La fianza aseguradora

EDUARDO ESTRADA ALONSO
ProfesorTitular de Derecho civil
Universidad de Oviedo

SUMARIO: 1. Introduccién~II. Clases de fianza aseguradora.-111. La
naturaleza de la fianza aseguradora: Caracteres. 1. Gratuidad.
2. La falta de intervencién y control piiblico y de profesionalidad de
quien asegura el perjuicio. 3. La personalidad de los otros participes en
la relacién plurilateral. 4. La funcionalidad. 5. El caracter principal de
la obligacién. 6. CarActer aleatorio~1V. Analogias y diferencias con
el seguro.—V. Diferencias del seguro de caucion y la fianza ordinaria a
efectos de diferenciarlas de la fianza aseguradora.—V1. Diferencias de
la fianza aseguradora con el seguro de caucion como garantia.
VII. Analogias y diferencias con los negocios intercisorios, de garantia
y con la fianza civil ordinaria: 1. El marco de las garantias personales.
2. Diferencias y similitudes con la fianza ordinaria del Cédigo Civil.
3. Los negocios juridicos intercisorios de garantia—VIIl. Otras figu-
ras afines a la fianza aseguradora: 1. El contrato auténomo de garantia.
2. El aval en sentido amplio. 3. La fianza omnibus. 4. La fianza
indemnitatis. 5. El mandato de crédito. 6. Las cartas de patrocinio.
7. Lacomisién de garantia. 8. El contrato a favor de tercero. 9. La
promesa de hecho de tercero.~IX. Régimen juridico de la fianza asegu-
radora: A) La eficacia de la fianza aseguradora en el Derecho espaiiol.
1. Lacausa como elemento de control. 2. Justificacién de la fianza
aseguradora. Aplicacion de la causa de la fianza ordinaria por analogia.
3. Lacausa en los negocios juridicos de garantia. B) El derecho de
reembolso. C) Régimen de excepciones: 1. Relaciones entre el fiado
asegurado y fiador asegurador. 2. Relaciones entre el asegurador y el
causante del dafio.

I. INTRODUCCION

Desde un punto de vista general, toda cobertura de riesgos que
puedan correr personas, cosas o derechos, ante la posibilidad de
que les afecte la realizacién de determinados eventos dafiosos futu-
ros e inciertos, es un seguro.
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Sin embargo, la etapa roméntica de los primeros seguros descri-
ta por Vivante ! —en la que los aseguradores se reunian en los puer-
tos maritimos para informarse reciprocamente de los viajes de cada
buque objeto del seguro sin conseguir cubrir el fondo necesario
para hacer frente a los siniestros, de modo que el asegurador corria
con grandes riesgos personales— en poco se parece al seguro actual.

Conviene destacar, sin embargo, que ni siquiera en esta primera
etapa histérica el seguro tenia caracter gratuito, sino que se formali-
zaba mediante un préstamo a la gruesa, en la que el prestamista
arriesgaba su dinero en funcion del éxito o del fracaso de la expedi-
cién maritima con un evidente dnimo de lucro.

El seguro privado actual esta fundamentado en la reunién de
gran nimero de operaciones que se realizan por las empresas ase-
guradoras para neutralizar el riesgo, repartiéndolo entre una masa
de operaciones uniformes, mediante el pago de una prima fija.

Es cierto que la verdadera naturaleza y la idea madre del seguro,
estriba en la reparticion de los riesgos entre un gran ndmero de per-
sonas y que para que un seguro funcione es preciso suponer no un
asegurado unico en presencia de un riesgo de realizacién muy
incierta, sino un gran nimero de personas expuestas al mismo ries-
g0; es preciso suponer, ademads, que este riesgo es de realizacién
frecuente y que los siniestros que causa anualmente se producen
con una regularidad casi constante, con oscilaciones alrededor de
una cifra media. En estas condiciones todas esas personas tienen
interés evidente en concertarse para repetir entre ellas la pérdida
total resultante de los siniestros anuales; por este medio, cada una
de ellas deja de estar expuesta a un riesgo enorme, susceptible de
realizarse de tarde en tarde, pero capaz de arruinarla o empobrecer-
la gravemente si llega a producirse; en lugar de este peligro cada
una soporta de una manera casi fija un ligero sacrificio pecuniario,
casi insensible para ciertos riesgos, pero que basta para hacer frente
a las pérdidas anuales de conjunto del grupo. En otros términos: los
siniestros, en lugar de ser soportados individualmente, lo son colec-
tivamente por via de cotizacién o abono, y la pérdida pecuniaria
que causen, en lugar de producirse accidentalmente para algunos,
se produce para todos de un modo continuo y muy atenuado. El
riesgo o alea queda asi suprimido, y el contrato merece su nombre
de seguro. Pero se ve que desde el punto de vista econémico, si no
desde el punto de vista juridico, el seguro funciona entre todos los
asegurados bajo la forma de una garantfa reciproca, mas bien que

! Cfr. VIVANTE, Trattato, 1V, p. 334.
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bajo la forma de operaciones aisladas entre la compafiia de seguros
y cada asegurado 2.

Lo dicho sobre el seguro no coincide en todo con la figura que
aqui se trata, que generalmente se constituye de forma gratuita o
por mera liberalidad del asegurador y en la que no se produce la
socializacién o reciprocidad del riesgo (sino que éste se asume indi-
vidualmente o a cargo de muy pocas personas).

La formulacién de la fianza caucional podria ser del tenor literal
que a continuacidn se recoge:

La sociedad M. garantiza personalmente y de forma solidaria,
que la obligacién (explotacidn, actividad etc.) que asume la socie-
dad R. no le producira ninguna clase de pérdidas, por lo que si algu-
na se produjera, serd compensada por M., mediante el mecanismo
econdémico que proceda y sea licito en Derecho.

1. CLASES DE FIANZA ASEGURADORA

La formulacién que acaba de realizarse es una de las muchas
posibles y puede ir variando (dependiendo de la extensién que
quiera déarsele al riesgo) dependiendo, como en los seguros, del
riesgo cubierto.

Atendiendo a la clasificacién de los riesgos, la fianza asegura-
dora se centra en los dafios sobre cosas y créditos. La més habitual
es la que cubre el riesgo derivado para el asegurado de tener que
cumplir una obligacién y el perjuicio que se derive de su incumpli-
miento, y también el que se deriva de no poder hacer cumplir o
cobrar una obligacién.

La denominada fianza aseguradora consiste en que una persona
no promete responder por el cumplimiento de la deuda, sino elimi-
nar el riesgo del incumplimiento de una obligacién reparando el
perjuicio que de ello se deriva, no sélo frente al acreedor, sino fren-
te a quien puede resultar deudor de una obligacién o acreedor sin
posibilidad de cobro.

Pese a lo dicho, los supuestos a los que se asimila pueden ser
muy variados y no se limitan todos exclusivamente al riesgo que se
deriva del incumplimiento de una obligacién como en la fianza.

Otros ejemplos se presentan cuando se encomienda a alguien
que realice una determinada actividad o entable una relacion juridi-

2 PLANIOL, Traité élémentaire, 10.* ed., niim. 2143, 1926, p. 720.
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ca a cambio de una ganancia, o que inicie un litigio prometiéndole
indemnidad del resultado adverso, las fianzas judiciales o los avales
de ejecucion de obra o cuando un autor promete a un editor —asu-
miendo aquél el riesgo— que venderd un nimero determinado de
ejemplares.

Subjetivamente, la relacion juridica se establece entre un fiador
asegurador que cubre el riesgo y un fiado asegurado que no debe
pagar prima ni cuota.

En la fianza aseguradora que se propone, se promete indemni-
zar frente a un riesgo que, de una manera u otra, estd representado
por la conducta o el cumplimiento de una obligacién indemnizato-
ria por el fiador asegurador, pero la especialidad de la fianza asegu-
radora se encuentra fundamentalmente en la inexistencia de la obli-
gacion de pagar primas por parte del asegurado afianzado.

Pese a lo dicho, no siempre estard exenta de onerosidad porque
mediante la fianza aseguradora, una de las partes asegura un resul-
tado econémico a la otra teniendo, la primera generalmente, interés
en la celebracién de un negocio juridico distinto entre el asegurado
y un tercero. Para animar al asegurado a la constitucion de la rela-
cion obligatoria le ofrece la seguridad de que no va a sufrir pérdida
y perjuicio alguno. El resultado se garantiza con mayor o menor
independencia de cualquier suceso y de ahi dependera su abstrac-
cién o sustantividad.

De esta caracteristica podemos distinguir dos clases de fianza
aseguradora, no existiendo en ninguna la obligacién de pagar cuo-
tas o primas:

a) Una, totalmente gratuita o de pura beneficencia. El benefi-
ciado de la liberalidad se enriquece y no viene obligado a realizar
una prestaciéon impuesta por el fiador que actda con pleno animus
donandi.

b) Otra, gratuita en cuanto al pago de primas, pero en la que
existe un interés patrimonial por el fiador asegurador que no se tra-
duce en el cobro de primas periédicas, sino en otro diverso (a la que
denominamos parcialmente onerosa). En este caso, el fiado-asegu-
rado ademds de recibir una liberalidad (consistente en que le serdn
reparados los perjuicios que sufra) viene obligado a realizar una
prestacion impuesta por el donante (que consiste en desarrollar una
actividad o empresa que consiste en aparecer como sujeto pasivo de
una obligacién de la que puede resultar deudor), identificindose en
mucho con una donacién modal regulada en el articulo 619 Cci.
A la motivacién de beneficencia se afiade otra que no se identifica
siempre con una motivacién subjetiva relevante del donante, sino
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que tiene cierta importancia juridica y obligacional para el benefi-
ciado. La actividad o empresa que inicia o ya ha iniciado el asegu-
rado (modo o carga) no se identifica con la causa del negocio en la
donacién que sigue siendo la liberalidad.

En cambio, esta actividad o empresa que inicia o ya ha iniciado
el asegurado en la fianza aseguradora, en algunos casos se impondra
como causa de la fianza aseguradora y en otros casos no 3, cuestién
que habré de ser tenida muy en cuenta para calificar el negocio.

III. LA NATURALEZA DE LA FIANZA ASEGURADORA

Una lectura apresurada de una cldusula de este estilo nos hara
concluir que estamos en presencia de un seguro. En apariencia, la
fianza aseguradora tiene la forma de un seguro aislado, gratuito y
formalizado entre particulares.

Como en el seguro, el beneficiario de esta clausula tiene cubier-
to un riesgo o una necesidad fortuita producida por un cierto suceso
previsto y tasable; también con ella se pretenden evitar las conse-
cuencias perjudiciales que determinados sucesos fortuitos e impre-
vistos puedan tener para el patrimonio de una persona.

Sin embargo, una declaracién de voluntad en este sentido no
puede generar un seguro, porque en la fianza aseguradora el asegu-
rado no tiene obligacién de pagar cuotas y no hay seguros gratis.

Tampoco en el ejemplo del formulario transcrito, la sociedad R.
contribuye en nada a favor de la sociedad M.; no existe entre ellas
mutualidad ni reciprocidad de ningiin genero. El asegurado es sélo
uno, siendo el asegurador quien responde con su propio patrimonio
aisladamente.

El que denominamos asegurado, salvo pacto en contrario, no
pagard cuotas o primas, sino que, como en la fianza, recibe un bene-
ficio sin contraprestacién. Sin embargo, como en el seguro, en caso
de que sufra el quebranto previsto el asegurador tiene la obligacién
de reponérselo.

Se trata de un negocio de cobertura indemnizatoria en el cual el
beneficiario goza de un derecho de seguir manteniendo su estado
actual como si el dafio no se hubiera producido 4.

3 Cfr. PErez CoNESA, C., El contrato a favor de tercero, Comares, Granada, 1998,
p- 173; Barassi, La teoria general delle obbligazioni, vol. II, 2.* ed., Milano, 1948, p. 260;
la causa no est4 en el modo, est4 en el intento de liberalidad.

4 La figura es tratada en Alemania por Hadding-Hause-Werlter, p. 683; CANARIS,
Bankvertragsrecht..., p. 748; PECHER, Miinchener Kommentar BGB (1986), Vorb, & 765 ss.,
nim. 3; BOETIUS, Der Garantievertrag (1966), pp. 38 y ss. Se trata de un contrato atipico
con fundamento en el principio de autonomia de la voluntad, que consiste en una cobertura
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Pensemos por ejemplo en una relacién jur1’dica trilateral esta-
blecida para salvar la mala situacion econémica de unos producto-
res de leche. Estos se obligan a vendérsela a un intermediario
(generalmente una institucién puablica que le asegura un precio por
litro de leche) y éste, a su vez, debe transmitirla a un distribuidor
(que pagaré un precio més alto). Formalizan un contrato entre el
productor y el intermediario y otro contrato entre el intermediario y
el distribuidor (que le puede interesar tener centralizada la recogida
en un solo punto). Este ultimo, el distribuidor, asume y garantiza a
favor del intermediario que, del resultado de esta operacién, no
debe tener ninguna clase de pérdidas.

Al distribuidor le interesa comercializar la leche y garantiza al
intermediario (que le sirve de mero instrumento de intermedia-
cién) prometiéndole una absoluta indemnidad del resultado
adverso. Se trataria de un negocio de cobertura indemnizatoria en
el cual el intermediario goza de la seguridad de que, en caso de
que surjan problemas econémicos (como la falta de pago del
suministro por €l realizado al distribuidor, lo que le impedira a su
vez realizar su pago al productor resultando deudor) va a mante-
ner una situacién equivalente a la que existiria si el dafio no hubie-
ra acontecido.

Esta pretensidn se entiende como de cardcter indemnizatorio,
ya que el garante no se obliga a procurar el cumplimiento de la obli-
gacidn bésica frente al acreedor, sino a cubrir todo tipo de pérdidas
al que resulta deudor.

Con esta descripcién se presenta la duda sobre la eficacia y
naturaleza de una cldusula de mera liberalidad de esta naturaleza en

el mundo de los negocios juridicos, aunque en muchos casos el
motivo del asegurador para otorgar esta fianza no estd exento de la
intencién de obtener algo a cambio aunque no sea siempre una ven-
taja patrimonial, por lo que la gratuidad quedara en evidencia.

Retomando la diferencia entre la fianza aseguradora por mera
liberalidad y la que se produce acompafiada de un modo o carga,
surge la cuestion de determinar el grado de influencia que tenga la
carga sobre la naturaleza de la donacién y cémo se armoniza la
obligatoriedad del modo con la naturaleza del negocio en que se
inserta.

El fiado asegurado tendra el deber juridico de cumplir con el
objeto de la fianza aseguradora (onerosa), produciéndose en caso

indemnizatoria, en el cual el beneficiario goza de una Ausgleichsanspruch para el caso de
que ocurra un suceso o que se mantenga un estado actual, de forma tal que el garante queda
obligado a mantener al beneficiario en una situacién equivalente a la que existirfa si el dafio
no hubiera acontecido.
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contrario un enriquecimiento sin causa a su favor. Si la ejecucién
del modo se entiende como contravalor de lo recibido en concepto
de donacién, por ser la carga igual o superior al valor de lo garanti-
zado gratuitamente, se produciria una alteracién del negocio que
pasaria de ser gratuito y se incluiria entre aquellos en los que la
atribucién patrimonial a la que se obliga una de las partes no supo-
ne una pérdida, sino que se compensa con el equivalente de lo que,
a cambio, recibird de la otra parte.

Se habla en estos casos de contrato de cambiod y se utiliza para
asimilar la donacién modal con la prevista en el articulo 622 Cci®.

La onerosidad en estos casos serd dificil de disimular, aunque
por algunos autores trate de negarse 7, cuando el modo impone una
obligacién en beneficio de un tercero, identificando la donacién
onerosa con el negotium mixtum cum donationem, en el que la
donacion ocupa un lugar paralelo al del negocio de cambio, for-
mandose un contrato tinico con una causa compleja 8.

En la fianza aseguradora que calificamos de onerosa, la liberali-
dad del fiador comprende una contraprestacién vinculada a una
atribucién recibida, en términos de interdependencia, por lo que
incluso puede ir mds alla del concepto de modo en las donaciones y
acercarse al elemento accidental de la condicién.

A juicio de algunos autores, nos encontrariamos ante figuras
contractuales validas, pero distintas del juego y la apuesta, que se-
rian verdaderas donaciones condicionadas a la produccién del even-
to de que se trate *.

5 Cfr. Pérez CoNEsA, C., ob. cit., p. 375; Digz Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho
Civil, vol. I, 7.% ed., Tecnos, Madrid, 1995, p. 351, entiende que «si el articulo 619 concep-
tia como donacién aquella en que el valor de las cargas fuese inferior, quiere decir que si es
superior ya no hay donacién, sino contrato de cambio. No hay donaci6én porque para el
Cédigo Civil hay una transformacién de la causa, de liberal pasa a onerosa».

6 Cfr. PuiG PENA, «Donacién», NEJ, p. 804; NUREz L.AGOS, «Pago de lo indebido sin
error», en RGLJ, 1946, p. 590; L6pEZ PALOP, «La donacién remuneratoria y el articulo 622
del Cédigo Civil», en AAMN, 1959, p. 53 y ss.

7 Cfr. Roca SASTRE, «La donacién remuneratoria», en RDP, 1947, p. 841; BionDI,
Le donazioni, Torino, 1961, p. 947, TORRENTE, La donazione, Milano, 1956, p. 44, si el
donante es el destinatario de la prestacién puede apreciarse alguna confusién entre la dona-
cién modal y la donacién mixta.

8 BALBI, La donazione, Trattato di diritto civile diretto da Grosso e Santoro-Passare-
Hi, vol. I, Milano, 1964, p. 70, construye la figura manifestando que «la obligacién asumi-
da por el donatario como equivalente de una parte de aquello que recibe darfa lugar a un
negocio mixto, oneroso en la parte en que las reciprocas prestaciones son equivalentes, y
gratuito en la parte que excede, pero se debe excluir la idea de que la construccién del
negotium mixtum sea siempre idénea para explicar la donacién modal».

9 Cfr. ECHEVARRIA DE RADA, T., Los contratos de juego y apuesta, Bosch, Barcelona,
1996, p. 93; Dfez Picazo Y GULLO BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, 1. ed., Tecnos,
Madrid, 1995, vol 11, p. 484; Cosslio, Instituciones de Derecho civil, tomo I, Civitas,
Madrid, 1988, pp. 565 y 566; LETE DEL Rfo, Derecho de Obligaciones, vol. 111, Tecnos,
2. ed. Madrid, 1995, p. 248.
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Se trataria de un contrato condicional consensuado, en el que el
aleas o la condicion se convierte en elemento esencial por de la
voluntad de las partes '°.

Ello nos obliga a salirnos de la disciplina aplicable a la dona-
cién en lo que de oneroso tenga la fianza aseguradora. De modo
que, en la medida en que el acto gratuito permanece y no se desvir-
tda con la carga modal, se regiré por las reglas propias establecidas
para toda donacién en la parte que exceda del valor de la carga
impuesta, ya que en esta parte la donacidn es ciertamente acto de
liberalidad, y proceder4 la aplicacién de las normas que regulan los
contratos hasta la concurrencia del gravamen y cuando éste iguala o
supera el valor del bien donado !.

La liberalidad podra ser revocada cuando el donatario-fiado
haya dejado de cumplir alguna de las condiciones que le impuso el
fiador-asegurador (art. 647 Cci). El precepto excluye la necesidad
de pacto entre fiador y fiado para dar lugar a la revocacién.

El objetivo de este trabajo es examinar si esta garantia en un
contrato (aunque suextensién de contenido puede ser diferente)
puede salir inmune de ineficacia en nuestro Ordenamiento Juridico.

CARACTERES

1. Gratuidad

La gratuidad de la fianza aseguradora se desarrolla en dos prin-
cipios que pueden ser modificados por voluntad de las partes, uno
es la falta de cuotas y otro es la falta de subrogacién o reembolso.

La diferencia fundamental de la fianza aseguradora con el segu-
ro y con la fianza ordinaria es que en la primera no necesariamente
habra prestaciones reciprocas ni mediard precio (prima fija). Si
mediaren cuotas, serfa nula por contradecir las normas imperativas
del seguro.

Asi como la fianza del Cédigo Civil generalmente no es retri-
buida en el seguro media siempre una prima.

Pero también el articulo 1823 Cci permite la fianza onerosa.
Esto ha hecho que algunos autores la hayan considerado como un
seguro cuando la compensacién del riesgo que asume no vaya

10 Cfr. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por M. Albaladejo, tomo XXII, 1.°, Edersa, Madrid, 1992, p. 328.

1t Cfr. ALBALADEIO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales,
tomo VIII, vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1986, pp. 68 y 69.
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acompafada de la posibilidad de reintegrarse de lo que pague por el
deudor principal.

La fianza aseguradora es gratuita entendiendo la gratuidad en el
sentido de que no debe pagarse precio ni realizarse contrapresta-
cién alguna. '

Cuando en la fianza civil onerosa el que paga su precio es el
acreedor, la situacién se asemeja mucho con el seguro de crédito.
En el seguro de crédito se estd pagando una prima al asegurador
por haberle trasladado el riesgo de un siniestro y, ademds, una vez
satisfecha la indemnizacion, en la hipétesis que acontezca el sinies-
tro, puede subrogarse en los derechos y acciones que correspondan
al asegurado contra las causantes del dafio para resarcirse de lo
pagado (arts. 43 y 82 LCS).

En la fianza aseguradora podriamos decir, de la forma més gra-
fica posible, que el asegurador garante embarca en una aventura a
una persona que puede resultarle perjudicial, mitigdndole previa-
mente la preocupacién, porque, de resultar deudor o perjudicado, el
garante le asegura que le repondra todos los perjuicios.

De su naturaleza gratuita se deriva que no exista derecho de
subrogacion para quien cubre el perjuicio frente al fiado asegurado,
o, incluso, salvo que se pacte lo contrario, frente al responsable del
perjuicio, salvo en los casos de dolo o enriquecimiento sin causa.

Circunstancia que no se presenta en la fianza ordinaria siendo
éste el motivo de que la jurisprudencia haya descartado el caricter
gratuito de la fianza, ya que el fiador tiene acciones contra el
deudor para recuperar lo que ha pagado (derecho de subrogacién,
derecho de reembolso), de modo que el fiador se puede convertir en
un acreedor potencial del deudor (cfr. SS de 11 de abril de 1972 y
de 14 de mayo de 1984).

Pero esto puede no ocurrir y no ocurrird en la mayoria de los
casos, salvo que se pacte en contrario, con la fianza aseguradora,
donde el garante-asegurador asume todo el perjuicio sin poder
repercutirlo; bien porque actie por beneficencia o bien porque es el
maés interesado en establecer la relacién plurilateral.

El fiador asegurador puede constituir la fianza en un acto de
mera liberalidad a favor del asegurado, siendo la consecuencia prin-
cipal el empobrecimiento del fiador si se produce el evento dafioso.
El asegurado no se empobrece nunca porque no paga prima alguna.

Pero, en otros casos, la fianza aseguradora tendra muchas de las
caracteristicas de la donacién modal. El asegurador realiza un acto
de disposicién con el propdsito de obtener un resultado, traducién-
dose en un enriquecimiento del donatario y una imposicién al
mismo de una obligacién.
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2. Lafalta de intervencion y control piiblico
y de profesionalidad de quien asegura el perjuicio

La fianza aseguradora, es un contrato privado nacido de la auto-
nomia de la voluntad de los particulares y sometido exclusivamente
a los limites del articulo 1255 Cci. Todo el componente de normas
administrativas o de Derecho piiblico que acompafian a los seguros
no deben incidir en la fianza aseguradora entre privados, cuya fuen-
te de derechos y obligaciones es exclusivamente el contrato.

El contrato de seguro, en cambio, se caracteriza actualmente por
la intervencién del Estado en su preparacién y ejecucién, para prote-
ger el interés de los asegurados, que se traduce en el denominado
Derecho de inspeccién del Estado de las empresas aseguradoras.

Este control est4 presente en Espafia desde la Ley de Presupues-
tos de 5 de agosto de 1893 y se formula sistematicamente en la Ley
Especial de 14 de mayo de 1908, sobre inspeccidn y registro de las
sociedades aseguradoras y en su reglamento de 2 de febrero
de 1912.

La fianza aseguradora es un contrato que se puede celebrar entre
particulares; en cambio, el seguro no se concibe ya fuera de la
explotacion de una empresa aseguradora.

Cabria plantear, como cuestién de orden publico econémico, la
preocupacion que para el Estado puede suponer la extensién de otor-
gamientos de seguros entre privados no solventes. La Administra-
cién es légico que no vea con buenos 0jos el desvio de una actividad
aseguradora fuera de sus controles, que podria defraudar las garanti-
as publicas que cubren la actividad aseguradora (normas imperati-
vas, inspecciones, sistema constitutivo, reaseguro, solvencia de las
aseguradoras, régimen de responsabilidad, sanciones, etc.) obligan-
do a una reciente modificacién practicada con la Ley 30/1995, de
Ordenacién y Supervision de los. Seguros Privados.

El ramo del seguro se caracteriza, especialmente desde la Ley
de 8 de octubre de 1980, por la preocupacién de protecci6n al ase-
gurado mediante normas de cardcter imperativo, las cuales sélo
podran ser superadas por cldusulas contractuales cuando éstas sean
mas beneficiosas para aquél. Se produce una tendencia consistente
en reducir al minimo las normas de Derecho dispositivo para prote-
ger al asegurado, como parte mas débil e ignorante, contra las clau-
sulas que agravan su situacion, facilitando la exoneracién de la
empresa y que fueron suscritas sin leerlas o sin comprender su
alcance (arts. 1285 y 1288 Cci, 57 Ccoy 2 y 3 LCS).

Sin embargo, la preocupacién en la fianza aseguradora se des-
vanece cuando, como hemos dicho, no hay contraprestacién mone-
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taria por ninguna de las partes, pudiendo calificarse de mera libera-
lidad, alejdndose por tanto el fiado asegurado del concepto de con-
sumidor de seguros.

En realidad, la misma dindmica de este tipo de contratos y de
quienes intervienen en ellos hace pensar en su escasa difusién,
debido a que nadie asegurara sin contraprestacion por encima de 1o
que no pueda responder.

Por tanto, no puede calificarse el contrato como seguro ni como
contrario al orden piblico, debiendo encontrar acomodo en el prin-
cipio de autonomia de la voluntad como un hibrido entre la fianza y
el seguro.

Derivado del anterior, otro importante inconveniente para incar-
dinar la fianza caucional en el ramo o modalidad aseguradora (reco-
gido en la clasificacién de la Orden ministerial de 29 de julio
de 1982), y, por tanto, en el 4mbito de las diferentes normas sobre
ordenacién de los seguros privados, es la exigencia de la profesio-
nalidad en el asegurador (art. 6 de la Ley de Ordenacién y Supervi-
sién de los Seguros Privados 30/1995, de 8 de noviembre).

Este requisito viene actualmente exigido en los articulos 6 y 48
de la Ley de Ordenacién y Supervisiéon de los Seguros Priva-
dos 30/1995, de 8 de noviembre, donde se prevén graves sanciones
para quien desarrolle actividades reservadas a las entidades asegu-
radoras. También el articulo 6 del Real Decreto 2486/1998, de 20
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacién
y Supervisién de los Seguros Privados, faculta a la Direccién Gene-
ral de Seguros para requerir a cualquier persona fisica o juridica
que, sin haber obtenido la preceptiva autorizacién, realice operacio-
nes de seguros para que cese inmediatamente en el ejercicio de
dicha actividad, y acordar la publicidad que considere necesaria
para informacién del publico.

Profesionalidad que no puede exigirse en la fianza aseguradora,
porque no es un seguro, ni estd sometida al régimen del seguro.

Pese a todo, los dos preceptos citados sobre seguros se refieren
en plural a varias operaciones, pareciendo exigir cierta continuidad
y no a una operacion aislada de seguro. Ademds, no se sanciona la
falta de profesionalidad, en ninguno, de ellos con la nulidad, sin
perjuicio de que pudiera conseguirse con la aplicacién del articu-
lo 6.3 del Cédigo Civil.

Esta es otra separacién importante entre ambos contratos, al
exigirse que el seguro tiene que estipularlo un asegurador bajo san-
cién de nulidad. En cambio, la fianza aseguradora de caricter gra-
tuito ni es seguro ni tiene que realizarse por un profesional del
seguro.
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Aplicar a la fianza aseguradora los elementos de todo seguro no
tendria mucho sentido cuando se formalice entre privados, pero
ello no impide que algunos preceptos puedan ser utilizados por ana-
logia.

Esta profesionalidad ha querido disculparse con base en el
articulo 1823 Cci, que permite la fianza onerosa entre particulares
no dedicados al ramo del seguro. Sin embargo, no debemos con-
fundir la onerosidad con la profesionalidad y demads requisitos que
exige el articulo 6 LOSSP para alcanzar la autorizacién administra-
tiva en el ramo del seguro.

Por todo ello, nada debe impedir un pacto entre privados, en
aplicacion del principio de autonomia de la voluntad (1255 Cci), de
una figura similar a un seguro civil aislado y gratuito, ajeno a cual-
quier empresa aseguradora, con el que no se compromete el patri-
monio de un gran niimero de personas, como ocurre en el seguro
con todos los asegurados.

3. La personalidad de los otros participes en la relacién
plurilateral

Otra diferencia con el seguro es que la fianza de caucién, no
acompaiidndole los rigidos esquemas del seguro, no es un contrato
en el que se designe al tercero beneficiado, sino un contrato entre
dos partes, en la que una garantiza a la otra del resultado de una
relacién juridica con terceros o de cualquier otro evento. Estos ter-
ceros, si asi puede llamadrseles, pueden ser acreedores del asegura-
do o incluso deudores que no le pagan, o simplemente personas que
le causan cualquier tipo de dafio. Todos ellos, sin embargo, resulta-
ran beneficiados por la fianza aseguradora.

En la fianza aseguradora no es como la fianza civil, en la que es
acreedor el que contrata, o mejor dicho tiene obligacién de contra-
tar, sino que es el fiador quien tiene interés en asegurar a otra perso-
na que no va sufrir ningtin perjuicio.

Como veremos, es una figura distinta a la fianza, porque tiene
naturaleza reparadora. Sin embargo, no cabe duda de que, cuando
va destinada a reparar las consecuencias derivadas de que el asegu-
rado no pueda cumplir una obligacién, en cierto modo se asegura a
la otra parte de la relacion principal que el deudor asegurado tendra
patrimonio debido a que no puede sufrir ningin tipo de perjuicio,
enmarcindose generalmente en una relacion juridica mas amplia
(aunque puede ser una sola obligacién de crédito). Este perjuicio
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puede resultar de la responsabilidad patrimonial universal del ase-
gurado (art. 1911 Cci).

Esta figura garantiza el buen fin de una operacién generalmente
compleja y plurilateral. Al fiador asegurador y a otra persona (fisica
o juridica) les conviene mantener de intermediaria otra persona,
que probablemente sirva de 4rbitro o se comprometa a destinar cier-
tos fondos a pagar determinadas deudas o cualquier otra funcién,
para cuyo desarrollo exige salir indemne.

Por tal motivo, lo normal es que el fiador caucional no tenga
derecho de reembolso o repeticién contra el fiado asegurado una
vez que éste le reclame los perjuicios que ha sufrido a consecuencia
de la relacién juridica con el tercero, e incluso pueda pactarse la
falta de reembolso frente al que cause el perjuicio, como veremos.

4. La funcionalidad

En el seguro y en la fianza aseguradora existe una incertidum-
bre sobre si el hecho dafioso que hace surgir una nece51dad patri-
monial va a producirse o no.

Como con el seguro, se cubren con esta cldusula todo tipo de
acontecimientos dafiosos, si bien se parece especialmente al seguro
de crédito y caucién, limitandose a los dafios a cosas, créditos y
relaciones juridicas.

Tanto en el seguro de crédito como en la fianza aseguradora no
se transmite todo el riesgo del incumplimiento del contrato a un ter-
cero. En ambos, es posible que el deudor afianzado deba pechar en
primer lugar con las consecuencias del contrato y luego repercutir
contra el garante o asegurador. -

La diferencia se encuentra en que en la fianza aseguradora el
asegurador puede no ser un profesional del seguro ni entidad finan-
ciera, de modo que el deudor afianzado debera de responder defini-
tiva e integramente cuando el fiador resulte insolvente, situacién
que raramente ocurrird en el sistema de seguros en el que se previe-
ne la cobertura en caso de insolvencia o quiebra de la compaiiia
aseguradora.

El seguro de crédito no asegura el incumplimiento, sino las pér-
didas finales que experimente el asegurado a consecuencia de la
insolvencia de sus deudores, y lo mismo pretende la fianza asegura-
dora, que también puede ir destinada a cubrir el supuesto en que el
asegurado resulte deudor de una relacién obligatoria.

El seguro de caucion es un seguro de dafios, cuyo interés asegu-
rado es el que tiene el acreedor asegurado en el cumplimiento pun-
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tual de las obligaciones contraidas por el tomador del seguro y cuyo
riesgo es el hecho del no cumplimiento puntual.

Ambos son abstractos en el sentido de ser independientes del
contrato inicial entre el garantizado (tomador del seguro) y el bene-
ficiario de la garantia (el asegurado) 12.

El asegurado no esté obligado a probar el incumplimiento del
tomador. Por lo que su estructura contractual es similar a la de un
contrato de fianza a primera demanda, ya que, a pesar de la defec-
tuosa redaccion del articulo 68 LCS, el asegurador se obliga a pagar
ante el mero «no cumplimiento» (junto a la demanda o requeri-
miento del acreedor asegurado). Sin que pueda alegar que no ha
habido «incumplimiento», fuerza mayor o caso fortuito, etc.

Esta posibilidad se permite por el legislador y no en funcién de
que las partes lo hayan pactado. En estas pélizas de seguro es fre-
cuente el pacto en el que las entidades aseguradoras se obligan a
satisfacer la suma asegurada al acreedor-asegurado por la simple
declaracién de éste, indicativa de la produccidn del siniestro (iden-
tificado nominalmente con el incumplimiento de la obligacién
garantizada). La presencia de estas cldusulas, que configuran
el seguro de caucion, aparentemente como un ejemplo de las
garantias a primer requerimiento o primera solicitud, viene exigida
primariamente por la funcién que el mencionado seguro pretende
cumplir, esto es, sustituir, con efectos equivalentes, a la entrega de
una caucién real.

En la fianza aseguradora —contrariamente a la fianza ordinaria—
la fuente de su obligacidn estd en el dafio que se constituye en su
condicién. En el momento de firmar el contrato, el garante asegura-
dor no sabe si va a tener que pagar, ni cudnto tendrd que pagar, hasta
que no se produzca el evento dafioso. El daiio forma parte del supues-
to de hecho de la obligacién del garante.

Es indemnitaria en el sentido de que es una garantia dirigida a
evitar al acreedor un determinado perjuicio econémico, bien por-
que cubra una obligaci6n dineraria, o bien por que tratdndose de
otro tipo de obligacién (dar, hacer o no hacer) se tenga que cumplir
por equivalente.

En esto se parece a los seguros contra dafios, y su similitud con
el seguro de crédito y caucidn ha de llevarnos a aplicar analégica-
mente sus normas en muchos casos, donde es elemento econémico
el interés, o sea la relacién por cuya virtud alguien sufre un daiio
patrimonial por efecto de un hecho determinado.

12 Cfr. Sentencia del TS de 14 de noviembre de 1989 (Arz. 7878). No entenderlo
asi, dice la sentencia, quebranta la buena fe y la lealtad mercantil y los articulos 1258 CC
y 57 Ccom.
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La doctrina del interés se estudia al tratar del seguro contra
dafios, donde el objeto. del contrato no es propiamente la cosa ase-
gurada, sino el interés que en ella tenga el contratante. El asegurado
es propietario de una casa con valor de cincuenta millones de pese-
tas, pero su interés por ella es de treinta millones, y esto es lo que
asegura.

5. El cardcter principal de la obligacién

El seguro es un pacto auténomo y sustantivo distinto de todo
otro negocio juridico. También la fianza aseguradora es principal,
pero serd tanto mds principal cuanto més gratuita sea y no se condi-
cione al cumplimiento de una condicién o carga del fiado-donatario.

En la fianza aseguradora el garante-asegurador garantiza a otra
persona a la que anima e indica que establezca una relacin obliga-
toria con otra (por muy distintas razones, todas de interés para
dicho asegurador-garante) con la condicién de que no va a sufrir
ningun tipo de perjuicio. Aquel perjuicio que sufra este mero inter-
mediario embarcado en una relacién juridica serd asumido por el
asegurador-garante que podréd reembolsarse del causante del daiio,
salvo que se haya pactado lo contrario y en supuestos especiales de
enriquecimiento sin causa, fraude, mala fe, etc.

En la fianza aseguradora el garante no s6lo puede obligarse sin
el consentimiento del acreedor de una relacidn juridica, sino que
tampoco se compromete exclusivamente a satisfacer el interés del
acreedor. Lo normal es que cubra el riesgo de alguien que puede
resultar deudor por haber sido parte de un negocio o relacién juridi-
ca y ello indirectamente puede repercutir beneficiosamente en el
acreedor. Al no tener accién un tercero para exigir €l cumplimiento,
concluimos que la fianza aseguradora no es un contrato a favor de
tercero.

Caracteristica de su régimen es que el compromiso puede ser
global y universal. No se reduce por consiguiente a la responsabi-
lidad contractual, sino que puede incluir a la extracontractual.
No se refiere sélo a las obligaciones unilaterales en beneficio del
acreedor, sino que generalmente se pacta en obligaciones recipro-
cas, bilaterales o plurilaterales en las que el garantizado puede ser
acreedor de unas y deudor de otras, garantizdndole que no va a
sufrir ningiin perjuicio. Esta reparacién de perjuicios redunda en
beneficio de la otra parte de la obligacién principal, porque supon-
dréd que cuando se indemnice, su interés tiene mayores posibilida-
des de ser satisfecho.
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6. Caracter aleatorio

El seguro tiene caracter aleatorio. También la fianza asegurado-
ra puede considerarse aleatoria.

Hay quien duda de que los contratos gratuitos puedan ser alea-
torios 13, si bien la mayoria de la doctrina reconoce contratos alea-
torios a titulo gratuito como la apuesta unilateral y la renta vitalicia
a titulo gratuito (art. 1807 Cci) 4.

Como en todo contrato aleatorio el riesgo es un elemento esen-
cial del contrato, convirtiéndose en su causa. Pero se trata de un
riesgo unilateral o exclusivo para el asegurador.

Pero la fianza aseguradora se aparta también del seguro por su
extension en cuanto a la incertidumbre y el azar. Asi como en el
seguro la cuantifa del dafio y la duracién del siniestro suelen estar
limitadas, en la fianza aseguradora puede estarlo o no (al menos
directamente).

Esta aleatoriedad se pierde en el caracter moderno y técnico del
seguro como contrato basado en la mutualidad !5, debido a que
ambas partes se obligan a prestaciones ciertas y determinadas: el
asegurado con el importe exacto de su prima, y el asegurador con
el limite de la suma asegurada, por lo que ambas partes saben exac-
tamente de antemano a lo que se comprometen y el limite maximo
de sus prestaciones, y, por lo tanto, del interés pecuniario de las
mismas.

Desde este punto de vista podria incluso discutirse si la fianza
aseguradora es un contrato més aleatorio que el seguro. En la fianza
aseguradora la realizacién del hecho temido, normalmente, depen-
de mas de la voluntad de la persona interpuesta (que puede verse
perjudicada por el incumplimiento de una obligacién) que en el
seguro. No parece l6gico en la fianza aseguradora (como tampoco
es posible en el seguro) que el fiador responda cuando el incumpli-
miento de la obligacién se ha producido por voluntad del garantiza-
do (dependiendo siempre de la abstraccién con que se haya pacta-
do), pero la responsabilidad del fiador-asegurador es mas extensa

13 Cfr. ScaLFl, G., «Considerazioni sui contratti aleatori», en Riv. Dr. Civ., VI,
ndm. 2, 1960, p. 142; VALSECCHI, «lI giuoco ¢ la scommesa», La Transazione, en Tratatto
di Diritto Civile e Commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, vol. XXXVII, tomo 2.°,
2. ed., Milano, 1986. p. 38.

14 Cfr. ALVAREZ VIGARAY, «Los contratos aleatorios», en ADC, 1968, p. 610.

15 Cfr. BENITEZ DE LUGO, ob. cit., p. 23 «El contrato de seguro tal y como aparece
hoy regulado, si alguna vez pudo tener caricter de aleatorio al contemplar un solo contrato
de seguro con un asegurador y un asegurado, tal imagen resulta hoy histéricamente borrosa
y de actualidad inadmisible por haber abandonado totalmente dicho carécter, y ni tedrica ni
pricticamente puede ser calificado de contrato aleatorio y si de conmutativo».
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debiendo responder en los términos que se hayan pactado y si nada
se pacta en contrario, en los casos de hechos fortuitos ordinarios,
extraordinarios, asi como en los de culpa del afianzado, tanto la
culpa leve como la grave.

El criterio para diferenciar los contratos condicionales de los
contratos aleatorios se centra en la funcidn y efectos que el evento
asume en ellos. En el contrato condicional es su misma eficacia lo
que depende de la produccidon del acontecimiento en que consiste la
condicién, en cambio el contrato aleatorio es eficaz desde el mismo
momento en que se perfecciona por el consentimiento de los con-
tratantes, subordinandose a la verificacién del acontecimiento futu-
ro e incierto la realizacién o cuantia de la prestacién de cada una de
las partes y, en definitiva, la pérdida o ganancia que éstas han de
obtener del contrato.

Desde este punto de vista, pese a los poco claros limites de unos
y otros negocios 16, podria afirmarse que la fianza aseguradora es
aleatoria y eficaz desde el momento en que se perfecciona, inde-
pendientemente de que ocurra o no ocurra el evento.

Para una mayor precision, concluimos diciendo que la fianza ase-
guradora es un contrato condicional y no una obligacién condicional
aislada, como puede ser el pago de la indemnizacién en el contrato
de seguro que no es un contrato condicional, porque produce otros
efectos desde su perfeccionamiento. La fianza aseguradora, en cam-
bio no tiene mds efectos reflejos que el de animar al asegurado a rea-
lizar alguna actividad o empresa, pero hasta que no produzca el even-
to no produce, por su caracter gratuito, otro tipo de efectos.

Por todas estas razones se puede excluir la fianza aseguradora
del régimen del seguro actual, porque no presenta miméticamente
sus caracteres propios.

IV. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS CON EL SEGURO

Como se ha dicho, superados los primeros pasos de la institu-
cién del seguro, en la modernidad se va concibiendo econémica-
mente conforme a un plan de explotacidn, en el que se constituye

16 Algunos autores, aun admitiendo que el contrato aleatorio es, en su conjunto, puro y
simple y, por tanto, no estd sometido a condici6n, estiman que puede albergar una o varias
obligaciones condicionales, ya que, siendo posible subordinar la eficacia del negocio a la reali-
zacion del evento futuro e incierto, deberia admitirse también la posibilidad de hacer depender
del mismo la validez y eficacia de la singular obligaci6n. Cfr., en este sentido, VON THUR, A.,
Tratado de las Obligaciones, tomo II, 1.° ed., Reus, Madrid, 1934, p. 213, sostiene que la con-
dicién pactada en un contrato puede referirse a toda la relacién obligatoria o a un determinado
crédito, dentro de la obligaci6n (asf, por ejemplo, en un contrato de seguros no condicional, el
crédito de indemnizacién se halla condicionado al hecho de que el dafio se produzca).
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una garantia reciproca entre varias economias privadas amenazadas
por los mismos riesgos (principio de la homogeneidad del riesgo).
El seguro requiere un gran niimero de existencias econémicas ame-
nazadas por peligros andlogos que se organizan para atender
mutuamente a posibles necesidades tasables y fortuitas de dinero !7.

Las legislaciones tardaron en incorporar €l contrato de seguros
debido a que en el Derecho romano ignoraba este contrato. Cuando
esta regulacion se afronta se plantean los problemas sobre qué exten-
sién debe contemplar, si deben establecerse distinciones de régimen
juridico entre las distintas ramas, la naturaleza de las normas (impe-
rativa o dispositiva, general o particular para cada rama). También se
plantea un concepto més o menos restringido del seguro.

A finales del pasado siglo, surge la denominada teoria de la
prestacion '8, que encuentra la esencia del seguro en la prestacién
que el asegurador tiene que abonar el asegurado, sin preocuparse
del cardcter de mutualidad que finalmente ha triunfado en la insti-
tucidn. Para el concepto juridico del seguro, no es esencial el dato
de la explotacién por una empresa aseguradora en masa, porque las
relaciones juridicas derivadas del contrato no resultan afectadas por
el hecho de que el asegurador haya celebrado un solo contrato o
muchos semejantes 19,

Para algunos autores americanos de principios de siglo como
Riegel y Loman 29, «El seguro puede definirse como una institucién
social por medio de la cual una persona puede cerrar contrato con
otra que se compromete a correr con determinados riesgos que
amenazan a la primera, a cambio de una remuneracion a que se da
el nombre de prima».

Esta concepcién del seguro surge del mundo juridico frente a
las corrientes economicistas que tratan de monopolizar la institu-
cién concibiéndola como la relacién juridica onerosa, en que una
de las partes, con el fin de ponerse a cubierto de una futura necesi-
dad de fondos de dinero, hace que la otra, especializada en la cele-
bracién sistemética y en gran escala de estas relaciones, le prometa
una prestacion, la cual debera hacer efectiva tan pronto como se

17 Cfr. MANES, A, Teoria General del Seguro, Logos, Madrid, 1930, p. 2.

18 Cfr. BRAMER, Handbuch der Wirtschaftslunde, tomo 1V, Leipzig, 1904, p. 140;
Karup, Handbuch der Lebensversicherung, 2.° ed. Leipzig, 1885.

19 Cfr. GARRIGUES, J., Contrato de Seguro Terrestre, 2.* ed., Madrid, 1983, p. 19.
Desde el punto de vista juridico, no hay diferencia esencial entre el seguro y otros contratos
similares que no suelen celebrarse conforme a plan, sino aisladamente (renta vitalicia, fian-
za); en contra, Vivante sostuvo que la empresa era concepto inherente al de contrato de
seguro.

20 Cfr. RIEGEL Y LOMAN, Insurance Principles and Practice, 3.* ed., Nueva
York. 1923.
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produzca fortuitamente un suceso determinado o llegue un determi-
nado momento 21.

La teoria juridica abarca una serie de actos econémicos que
nada tienen que ver con el seguro actual y vienen a confundirse con
los contratos de garantia, en los que no se supone una distribucién
del riesgo entre una colectividad de personas (asegurados), ni el
asegurador calcula aproximadamente la probabilidad de riesgo.

En esta fase histérica del seguro quiz4 hubiera sido posible un
seguro entre privados sin ambiciones mutualistas; sin embargo, hoy
en dia una cldusula entre privados como la que se presenta es més
dificil de defender como seguro.

Ya la Ley alemana de 12 de mayo de 1901, sobre empresas pri-
vadas de seguros, somete a la inspeccién del Estado toda clase de
empresas de esta naturaleza, excluyéndose el empresario individual
de seguros a causa del enorme riesgo que la explotacién de este
negocio implica, necesitando poner en movimiento grandes capita-
les y dotar a la empresa de una gran estabilidad.

En los articulos 1791 a 1797 Cci, el seguro fue concebido
desde la corriente juridica de una forma amplia, pudiendo pres-
cindirse del caricter esencial de 1a mutualidad o asociacién de
asegurados.

El seguro civil —antes de ser derogados los arts. 1791 a 1797 Cci—
se definia como «un contrato principal, consensual, bilateral, oneroso
y aleatorio, por el cual una de las partes se compromete a indemnizar
a la otra de las consecuencias dafiosas o perjudiciales que ciertos
riesgos, procedentes de caso fortuito, a que se hallan expuestas las
cosas y las personas, pueden ocasionarle, mediante un precio, prima
o cantidad que la otra ha de satisfacer por dicha garantia» 22.

En el Cédigo Civil se permitia la celebracién de un contrato de
seguro sin reciprocidad entre los asegurados (art. 1791) y otro en el
que los asegurados pueden asegurarse mutuamente (art. 1792).

Este concepto de seguro civil sélo se apartaria de la fianza ase-
guradora por el pago de un precio, prima o cantidad, que en esta
dltima no es elemento esencial. En el Cédigo Civil, que respondia a
la ideologia liberal, se distinguia el seguro sin reciprocidad de ries-
gos y el seguro mutuo (con pago de prima en ambos casos).

21 Cfr. HUPKA, «Der Begriff des Versicherungsvertrags», en Ztschr. F.d.ges. Handels-
recht, tomo LXVI, Stugart, 1910, p. 546,

22 Cfr. SANCHEZ ROMAN, Derecho civil, tomo IV, p. 802; CASTAN TOBERAS, J., Dere-
cho Civil Espafiol, Comiin y Foral, tomo IV. Derecho de Obligaciones, Reus, Madrid, 1969,
p. 650, lo definfa como el contrato por el que una de las partes, el asegurador, se obliga a
pagar algo (una indemnizacién o una suma) al asegurado o a un tercero, en el caso de que
ocurra un riesgo o acontecimiento incierto a la persona o cosa que se asegura a cambio de
una prima o dividendo.
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En su origen vemos pues que la agrupacién de los asegurados
en mutualidad y el célculo de probabilidades no eran elementos
esenciales del seguro civil y tampoco lo era el elemento de empre-
sa23. De modo que los contratos concluidos aislada y ocasional-
mente entre dos personas eran entonces vélidos y propiamente con-
tratos de seguro.

En contra, Garrigues 24 entendi6 que la esencia del seguro— cual-
quiera que sea su forma de explotacién— es siempre la mutualidad y
planted la distincion del Cédigo Civil entre seguro de mutuo y
seguro lucrativo de modo diverso. Advirtié que si todo seguro
implica una relacién entre un grupo de personas sometidas a los
mismos riesgos y, por tanto, todo seguro es una mutualidad, ;por
qué distinguir dos formas de explotacién y llamar sélo a una de
ellas «asociacién de seguros mutuos»? La distincién la justifica en
la forma de explotacién, bien se haga con dnimo de lucro (la socie-
dad an6nima) bien sin 4nimo de lucro (la mutualidad) y califica el
seguro en que no hayan mediado mas que dos personas contratan-
tes como una apuesta o un juego de azar.

En realidad, la fianza aseguradora no tiene ninguna causa
ludendi, sino de obligacién y negocio juridico cuyo aleas tiene con-
tenido patrimonial no dependiendo de un juego sino de la realiza-
cion de un dafio. En la fianza aseguradora puede que no exista
animo alguno de enriquecerse o ganar, elemento fundamental en la
apuesta y en el juego.

Sin embargo, la figura no se adapta bien a la apuesta o al juego
de azar, porque en la que denominamos fianza aseguradora el azar
no decide quién serd el deudor y el acreedor, sino que los dos estdn
fijados previamente y tan sélo es aleatoria la produccién o no del
hecho.

La validez de seguros civiles entre particulares parecia confir-
marse con la redaccién de los articulos 380 y siguiente del Cédigo
de Comercio, en los que si se exigfa, como requisito esencial, la
condicién de comerciante en el asegurador.

En la comparacién del Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil
latia la idea del seguro como acto de empresa frente a la idea de un
seguro como operacion aislada, realizada esporaddicamente por par-
ticulares no aseguradores.

Esta primera fase de la evolucién del seguro es superada, y
actualmente tampoco en Espaiia el seguro entre particulares es
vélido. '

23 Cfr. TRAVIESAS, «Sobre contrato de seguro terrestre», en RDP, 1933, pp. 311 ss.

24 Cfr. GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, p. 20.
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El articulo 1255 del Cédigo Civil prohibirfa un pacto o contrato
de seguro entre particulares por contrariar normas imperativas.

El articulo 1 de la Ley de Ordenacidn de los Seguros Privados
de 16 de diciembre de 1954 declaraba que las operaciones de segu-
ro s6lo podrén realizarse por sociedades anénimas o asociaciones
mutuas que se hallen constituidas legalmente.

Esta disposicién supone un cambio sustancial en la forma de
concebir el seguro en nuestro Ordenamiento, impidiendo el contra-
to aislado de seguro y considerandolo como un contrato de masa
que requiere una forma de explotacién reciproca.

La evolucién posterior del seguro supuso el triunfo de la teona
econdmica y la corriente universal que se preocupa de establecer
un conjunto de normas imperativas tendentes a la proteccién del
asegurado, de las cuales se ocupa la Ley de 8 de octubre de 1980,
como se hace constar en la exposicién de motivos de su proyecto.

Ya no se regula el seguro aislado y siempre se exige la presen-
cia, como elemento esencial, de la agrupacién de los asegurados en
mutualidad y el célculo de probabilidades 2.

Se secuestra la reglamentacién del seguro por el Derecho mer-
cantil, derogdndose los articulos del Cédigo Civil que lo contem-
plaban defectuosamente y se impone como principio la proteccién
del asegurado mediante normas de cardcter imperativo, las cuales
s6lo podrén ser superadas por cldusulas contractuales cuando éstas
sean mds beneficiosas para aquél.

La caracteristica esencial del seguro, desde el punto de vista
econdmico, residirfa en su mutualidad que significa la atencién de
uno para todos y todos para uno.

Esta asociacién de organismos econémicos (asociaciones de
seguros mutuos, sociedades anonimas, etc.) semejante a la que for-
man las cooperativas, no acompafia a la que denominaremos fianza
aseguradora, que generalmente tendré caricter gratuito para una de
las partes que nada tiene que aportar.

La fianza aseguradora es un contrato que se puede celebrar entre
particulares, en cambio el seguro no se concibe ya fuera de la
explotacién de una empresa aseguradora.

Este es uno de los inconvenientes para incardinar la fianza cau-
cional en el ramo o modalidad aseguradora (recogido en la clasifi-
cacién de la Orden ministerial de 29 de julio de 1982) y por tanto,
en el ambito de las diferentes normas sobre ordenacién de los segu-
ros privados, es la exigencia de la profesionalidad (art. 6 de la Ley

25 Cfr. CoLIN Y CAPITANT; BENITEZ DE LUGO, Tratado de seguros, vol. I, Madrid,
1955, p. 11.
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de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados 30/1995, de 8
de noviembre).

El articulo 48 de esta Ley 30/1995 prevé graves sanciones para
quien desarrolle actividades reservadas a las entidades asegurado-
ras. También el articulo 6 del Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacidén y
Supervisién de los Seguros Privados, faculta a la Direccién General
de Seguros para requerir a cualquier persona fisica o juridica que,
sin haber obtenido la preceptiva autorizacidn, realice operaciones
de seguros para que cese inmediatamente en el ejercicio de dicha
actividad, y acordar la publicidad que cons1dere necesaria para
informacién del publico.

Los dos preceptos se refieren en plural a varias operaciones,
pareciendo exigir cierta continuidad y no a una operacién aislada
de seguro. Ademds no se sanciona en ninguno de los preceptos con
la nulidad, sin perjuicio de que pudiera conseguirse con la aplica-
cién del articulo 6.3 del Cédigo Civil.

Esta es otra separacién importante entre ambos contratos, al
exigirse que el seguro de caucién tiene que estipularlo un asegura-
dor bajo sancion de nulidad 26,

La Administracion es 16gico que no vea con buenos ojos el des-
vio de una actividad aseguradora fuera de sus controles, que podria
defraudar las garantias publicas que cubren la actividad asegurado-
ra (normas imperativas, inspecciones, sistema constitutivo, rease-
guro, solvencia de las aseguradoras, régimen de responsabilidad,
sanciones, etc.).

Con la derogacién de los articulos 1791 a 1797 Cci es dificil
plantear la vigencia del seguro civil en cuanto operaci6n aislada y
apartada de todo acto de empresa organizado sobre una base técnica.

Si esta conclusidn es vélida, ;qué naturaleza tendr4 la declara-
cién de un particular asegurando a otro que no sufrird ningin tipo
de perjuicio en una determinada empresa?; si el negocio es oneroso
serd nulo por contrariar normas imperativas.

Pero si se trata de un negocio gratuito o de mera liberalidad, no
contraria en absoluto ninguna norma imperativa, ni el orden publi-
co. La fianza aseguradora que se presenta no tiene porqué contra-
riar los limites del articulo 1255 Cci, porque en ella no existe la

2 Cfr. VICENT CHULIA, ob. cit., su explotacién exige cumplir los presupuestos técni-
cos de explotacién del contrato de seguro. El asegurador no promete ni garantiza, sino que
asegura. Un contrato de seguro de caucioén otorgado por quien no sea entidad aseguradora
es nulo. Son distintos por ello tanto el régimen de su explotacién empresarial como el de
perfeccionamiento e interpretacion, el de cumplimiento y liquidacién de los deberes del
acreedor garantizado y del garante (comunicacion del siniestro, peritacién del dafio, si bien
s6lo necesaria en caso de seguro de caucién de obligaciones de hacer).
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obligacién de pagar cuotas o primas haciendo imposible su identifi-
cacién con el seguro.

De modo que no se podrd pactar y resucitar con plena validez el
seguro sin reciprocidad, pero sf la fianza aseguradora sin onerosi-
dad.

Si esta conclusién es exacta, y en principio la fianza asegurado-
ra es gratuita para una de las partes, salta la duda sobre su naturale-
za aseguradora o de garantia.

La fianza aseguradora se caracteriza por su similitud con los
seguros (finalidad reparadora o indemnizatoria). Tiene finalidad
aseguradora en funcién del tipo de riesgo asegurado 27 y del modo
en que el beneficiario estd legitimado para hacer valer la garantia.

La fianza aseguradora, como el seguro, genera una obligacién
de indemnizar que no es consecuencia secundaria de otro contrato,
ni del incumplimiento de obligaciones contractuales. Es una obli-
gacién de indemnizar que nace de un contrato concertado precisa-
mente para eso, entre dos partes, y que sélo puede producir frente a
terceros efectos reflejos, pero no derechos subjetivos. .

Es similar aunque no igual al seguro civil aislado o sin mutuali-
dad, porque no existe el pago de cuotas, ni se hace a favor de terce-
ro. Consiste en una garantia en la que uno de los elementos que
juega es el interés que el asegurado tenga en prevenirse de un posi-
ble riesgo, mediante el desplazamiento al patrimonio del garante-
asegurador del dafio que por el siniestro pueda sobrevenir en el
patrimonio del garantizado-asegurado.

En principio todo interés se considera asegurable, si no va en
contra de las buenas costumbres o implique un abuso de la idea ase-
guradora. Ni el seguro ni la fianza aseguradora pueden amparar,
naturalmente, los dafios materiales que nacen de la contravencién
de los preceptos del Estado ni la responsabilidad proveniente de
actos dolosos.

Al igual que en el seguro, en la fianza caucional el riesgo que
asume el asegurador no es el mismo riesgo que pesa sobre el asegu-
rado, sino que el garante asume las consecuencias econémicamente
perjudiciales para el asegurado derivadas de la conversion del ries-
go en siniestro (la responsabilidad por impago de una deuda o cual-
quier otro).

Pero la fianza aseguradora tiene de especialidad que es gratuita
y de formalizacién y ejecucién aislada y no sucesiva o de adhesién

21 Cfr. CARRASCO PERERA, ob. cit., habla de la garantia que un tercero mantendr4 los tér-
minos de una oferta contractual (render guarantee, Ausbietungsgarantie); de garantia de que
un tercero pagaré una cantidad de dinero de la que es deudor (Zahlungsgarantie); de garantia
del cumplimiento por un tercero de su obligacién de restitucién (Auszahlungsgarantie).
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como el seguro mercantil. Se otorga por alguien que no es profesio-
nal del seguro. Pero se trata de una garantia personal que no contie-
ne como elemento esencial el pago de una prima fija y que es asu-
mida por quien no es una entidad aseguradora y por tanto no emite
una péliza de seguro sino un contrato civil que nace del principio
de autonomia de la voluntad (art. 1255 Cci).

La finalidad es similar al seguro, dado que las dos instituciones
pretenden eliminar el riesgo (de insolvencia o cualquier otro) del
asegurado mediante €l desenvolvimiento de una funcién de garan-
tia, entendida ésta en un sentido amplio.

En la fianza aseguradora que se propone se promete indemnizar
frente a un riesgo que, de una manera u otra, estd representado por
la conducta o el cumplimiento de una obligacién indemnizatoria
por el fiador asegurador.

Pese a lo dicho, no siempre estard exenta de patrimonialidad
porque mediante la fianza aseguradora, una de las partes asegura un
resultado econémico a la otra, teniendo la primera, generalmente,
interés en la celebracién de un negocio juridico distinto entre el
asegurado y un tercero.

Para animar al asegurado a la constitucién de la relacién obliga-
toria le ofrece la seguridad de que no va a sufrir pérdida y perjuicio
alguno. El resultado se garantiza con mayor o menor independen-
cia de cualquier suceso.

Se asemeja al seguro de crédito y caucién, pero el siniestro
puede consistir en una obligacién incumplida y la responsabilidad
que de ellos se deriva u otro tipo de siniestro, pero ademas de dife-
renciarse por la falta de prima o precio, también lo hace por la

intencién de quien asegura. La fianza aseguradora también es un
anticuerpo del riesgo de perder un bien o derecho patrimonial y se

constituye para dar seguridad contra ese riesgo. Se traslada el ries-
g0 a otra persona que lo asume, quien se obliga a sustituir o reem-
plazar el valor perdido. Pero asi como en el seguro de dafios la repa-
racion se realiza mediante la distribucién del dafio en un gran
ndmero de patrimonios sometidos al mismo riesgo, en la fianza ase-
guradora es una sola persona o un grupo reducido de ellas la que
sufre las consecuencias econémicas de la realizacién del hecho del
incumplimiento de la obligacidn (siniestro).

Al seguro que més se asimila es al de crédito y caucién en el
que el acreedor se asegura contra la insolvencia de sus deudores y
de sus acreedores por los créditos derivados de la actividad de quien
concluye el contrato con el asegurador y en este sentido también
surgen, como en este tipo de seguros, problemas para distinguirlo
de la fianza ordinaria.
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V. DIFERENCIAS DEL SEGURO DE CAUCION
Y LA FIANZA ORDINARIA A EFECTOS
DE DIFERENCIARLAS DE LA FIANZA
ASEGURADORA

La doctrina ha distinguido claramente el seguro de la fianza del
Cédigo Civil. Asi se dice que el seguro, en general, se presenta
como principal, oneroso y aleatorio y la fianza puede ser onerosa o
gratuita, accesoria y alejada de cualquier idea de aleatoriedad.

En la doctrina italiana, en cambio, se ha calificado mayoritaria-
mente el seguro de caucién como una garantia personal. Fragali 28
estima que no existe garantia propiamente dicha cuando se transfie-
re el riesgo del incumplimiento del contrato a un tercero, por medio
del sistema de los seguros, porque si se considerara que, con la for-
malizacién de un seguro, nos encontramos ante un sistema de
garantias, lo que existiria en realidad es una fianza prestada por ter-
cero, el asegurador.

Las diferencias de estas dos instituciones tipicas, son en algu-
nos casos muy sutiles 2% y en otros muy patentes y si queremos esta-
blecer el régimen de la fianza aseguradora, debemos examinarlas.

Desde un punto de vista econémico, la nota distinta con la fian-
za ordinaria se fija en que, en el seguro de crédito, la funcién prin-
cipal es eliminar el riesgo de la insolvencia, en tanto que la funcién
de facilitar el crédito es puramente accesoria. Por el contrario, la
finalidad de facilitar el crédito es principal en la fianza, mientras
que la eliminacién del riesgo de la insolvencia es puramente instru-
mental respecto de aquélla30.

2 Cfr. FRAGALL en Enciclopedia del Dirifto, 1969, t. XVIII, pp. 348 y 367, contradice
la opini6n de Planiol que veia en la fianza retribuida un seguro de crédito.

2 Cfr. EMBID IRUJO, 0b. cit., p. 200. Garantizar obligaciones ajenas se revela como
incompatible con el funcionamiento del sinalagma del seguro; MENENDEZ MENENDEZ,
Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, p. 100: «... justo es reconocer
que la instrumentacién técnica del seguro est4 llegando a supuestos en los que palidece la
valoraci6n objetiva del dafio o la incertidumbre en el si y el cuando del evento. Bien cono-
cidas son en este sentido las dudas y discusiones doctrinales acerca de la fuerza o de la
quiebra —segiin se quiera ver— del principio indemnizatorio en algunas modalidades del
seguro en franco desarrollo, como sucede con el seguro de beneficio esperado, el seguro de
valor convencional (p6liza estimada), y especialmente en el seguro de valor a nuevo, en el
que la aproximacién a un seguro de amortizacién de bienes que se insintia en algunos
supuestos hace desaparecer préicticamente la nota de incertidumbre, y con ella, la 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
econémica como por su finalidad préctica, se trata, mas que de un contrato de seguro, de un
contrato de fianza.

30 Cfr. DonaTI, «L assicurazione del credito», en Riv. Trim. Dir. E Proc. Civ. (1935),
pp- 37 y ss; MORTETT!, «Fideiussione», en Giurisprudenza sistematica civile e commercia-
le, Torino (1968), p. 63.
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Esta funcién econdémica se identifica con el concepto de causa
que defendemos y en ella se puede ver perfectamente la diferencia
entre la fianza y el seguro de crédito y entre la fianza y la garantia
aseguradora que proponemos.

La causa de la fianza es la garantia de la satisfaccién del interés
del acreedor, mediante la asuncién de una obligacién propia por el
fiador para cumplir la obligacién de otro subsidiaria o solidaria-
mente si se pacta. Por el contrario, la causa de la figura en andlisis y
del seguro de crédito es la eliminacion del dafio consistente en la
disminucién patrimonial definitiva ocasionada por la pérdida, total
o parcial, del valor de un crédito como consecuencia de la insolven-
cia definitiva del deudor.

Estas figuras tienen por tanto una naturaleza indemnizatoria,
aunque la teorfa indemnitaria tiene adeptos en la doctrina del segu-
ro y en la doctrina de la fianza. Sin embargo, el objeto del seguro de
crédito y de la fianza aseguradora puede ser el mismo o puede ser
distinto. El seguro moderno puede tener naturaleza indemnitaria (el
de dafios) o puede consistir en pagar una determinada suma pacta-
da. El seguro de crédito asegura al acreedor y la fianza aseguradora
a cualquiera que pueda sufrir un perjuicio por lo que su objeto
puede ser més extenso.

El objeto del seguro de crédito es transmitir el riesgo de un cré-
dito irrecuperable que, frente a un tercero, corresponde a una de las
partes del contrato de seguro; consiste en una obligacién de resarci-
miento por el incumplimiento de una obligacién ajena.

En cambio, el objeto de la fianza aseguradora es mas extenso y
rigido, asumiendo el fiador todos los dafios, pudiendo incluso verse
privado de repercutirlos si asi se pacta; ni siquiera reembolsarlos de
quien ha sido causante del incumplimiento y del dafio del asegura-
do, aunque generalmente debe presumirse el reembolso, bien por-
que se pacte o bien para evitar los supuestos de enriquecimiento sin
causa.

Quien asegura que reparar4 todos los perjuicios que se deriven
del incumplimiento de una obligacién asume un riesgo mucho
mayor que el del seguro ya que soportard todos los dafios que de
ello se derive, salvo aquéllos que sean producto del fraude o de
mala fe. '

La amplitud de la fianza aseguradora seria similar a la de un
seguro, sin embargo entendemos que el verdadero sentido entre
particulares serd su aplicacién como garantia de las obligaciones.
Con esta figura pretenden resarcirse las consecuencias de la falta de
pago de un crédito por incumplimiento del deudor, asi como los
que se derivan para una persona por constituirse o resultar deudora



La fianza aseguradora 625

en una actividad o empresa en la que se le ha animado a participar,
garantizdndola que no va a sufrir ningin tipo de perjuicio. Se cons-
tituye pues para responder de los perjuicios que se derivan no sélo
frente al acreedor, sino también frente a quien pueda resultar deu-
dor o perjudicado (seguro de caucion) por el riesgo previsto en este
caso que serd el incumplimiento de una obligacién.

En ella no se distinguen como en el seguro, las razones del
incumplimiento —mero incumplimiento del deudor en sus obliga-
ciones legales o contractuales (seguro de caucién, art. 68 LCS 31)
o insolvencia (seguro de crédito, art. 69 LCS 32)- sino que todo per-
juicio o dafio para el fiado esta protegido y debe ser reparado e
indemnizado por el fiador. Sin embargo, el dafio estard general-
mente representado por las consecuencias de no cumplir una obli-
gacioén (id quod interest).

Pese a esta amplitud de contenidos, la que hemos denominado
aqui fianza aseguradora, queremos perfilarla atin més, dejando abierto
el resto de posibilidades para futuros andlisis. En concreto creemos
que la genuina fianza aseguradora no se garantiza nunca a un tercero
por lo que nunca tiene naturaleza intercisoria, sino que se garantiza de
forma bilateral y consensuada a una persona a la que hemos animado
a entrar en una relacién juridica, actividad o empresa y que, a conse-
cuencia de ello, puede resultar deudora en una obligacién.

Cierto que podria garantizarse también al acreedor como en la
fianza onerosa (1823 del Cédigo Civil) o como en el seguro de cau-
cién. Pero asi como en la fianza y en el seguro de caucién se asegu-
ra al acreedor aunque el tomador del seguro pueda ser el deudor, en
la fianza aseguradora no se garantiza a un tercero, ni tiene naturale-
za intercisoria, sino que se garantiza exclusivamente al que pueda
resultar deudor o perjudicado de algiin modo.

De este modo queda establecido el contorno de 1a fianza asegu-
radora a la que nos referimos en este trabajo.

El fiador, en este caso, no utiliza la ley de los grandes mimeros
para calcular la frecuencia con que se producen los siniestros ni
tampoco es requisito esencial de la fianza aseguradora la existencia
de prima que se calcula segin la probabilidad estadistica. No hay

31 Articulo 68: «Por el seguro de cauci6n, el asegurador se obliga, en caso de incum-
plimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contractuales, a indemni-
zar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales sufridos,
dentro de los limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegu-
rador debe serle reembolsado por el tomador del seguro».

32 Articulo 69: «Por el seguro de crédito, el asegurador se obliga, dentro de los limi-
tes establecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdidas finales
que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores».
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tampoco en la fianza aseguradora, salvo que se pacte, una agrupa-
cién de riesgos de andloga naturaleza.

En la fianza aseguradora se asegura sin pagar prima, consi-
guiendo resultados parecidos a los de 1a fianza gratuita. Ademads, no
cabe organizar un seguro en que uno de los miembros de la organi-
zacién o relacién juridica no aporte nada.

La nota de la mutualidad para la satisfaccién de necesidades de
dinero predica ya el cardcter oneroso del seguro. En cambio en la
fianza aseguradora ni hay mutualidad ni existe onerosidad entendi-
da como el pago de una cuota o prima. Ni siquiera se identifica la
fianza aseguradora con las expresiones de «seguro gratis» o «poli-
zas gratis» utilizadas en los grandes almacenes, en las que el vende-
dor incluye la prima de algiin modo en el precio de la mercancia, o
consigue de este modo aumentar su venta, logrando mayores
ganancias y cubriendo con una parte de ellas los gastos del seguro.

De todos modos no podemos decir que el fiador asegurador en
la figura en estudio no saque nunca ningtn provecho, sino que en la
mayoria de los casos la presencia del asegurado en la empresa o
actividad que le asegura de algiin modo interesara al asegurador
salvo que lo haga por pura beneficencia.

De cualquier forma lo cierto es que los recursos necesarios para
hacer frente al riesgo no salen en la fianza aseguradora de un con-
junto de aportaciones de varios asegurados, sino exclusivamente
del patrimonio del fiador asegurador.

En este aspecto recuerda también la fianza aseguradora a un
juego de azar, aunque en principio falte para el asegurador la exis-
tencia de un premio aunque puede estar enmascarado.

La denominacién de fianza aseguradora trae su razén de ser en
que la figura también se asemeja a la fianza civil, debido a que
quien asegura tiene intencién de afianzar padeciendo las conse-
cuencias de un seguro. Quien formaliza una fianza aseguradora lo
hace siempre aisladamente, para una operacién muy concreta, y
estableciendo o tasando el dafio que aleatoriamente pueda produ-
cirse en el futuro. Su vocacién y causa es la de un fiador (algin
interés tiene) que se convierte en asegurador, pero no propia y
directamente del acreedor (que puede resultar beneficiado), sino
del que puede resultar deudor de una obligacién y sélo frente a €l.

La afinidad de la fianza aseguradora con la fianza ordinaria
viene de la mano de la gratuidad de ambas, sin perjuicio de que esté
admitida en nuestro Ordenamiento la fianza onerosa que nunca
coincidiria con el concepto de fianza aseguradora.

En la otra parte de la relacién de fianza aseguradora se encuen-
tra el deudor de una obligacién principal, que es animado a ella por
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el que dice ser su fiador. Aquél desea prevenir, como en el seguro
de dafios, el posible riesgo futuro que amenace su patrimonio.
Desde este punto de vista podria decirse que tiene m4s naturaleza
asegurativa que el propio seguro de crédito 33.

La fianza aseguradora puede ser muy extensa y no sélo consti-
tuirse para proteger al titular de un determinado derecho subjetivo
de crédito ante un hipotético dafio patrimonial, para garantizar un
resultado econémico, como la fianza. Pero habiéndola delimitado
al riesgo derivado del incumplimiento de una obligacién principal y
no a cualquier otro peligro fortuito, no tiene propiamente caracter
intercisorio, sino directo con el asegurado. Tampoco goza de la
relacién estructural a que se someten los distintos negocios de
garantia, cuya caracteristica estructural se basa en la constitucién
de una «relacién juridica triangular», en la que intervienen el acree-
dor, el deudor y el garante 34,

Para separarla de otras garantias, la fianza aseguradora se pre-
senta con los tintes de un seguro y, por tanto, como una obligacién
indemnitaria.

Ante las limitaciones de orden publico que plantea la nueva
regulacién de los seguros, y la amplitud del concepto de garantia,
surgen dudas sobre el encaje que pudiera tener la figura descrita.

VL. DIFERENCIAS DE LA FIANZA ASEGURADORA |
CON EL SEGURO DE CAUCION COMO GARANTIA

El seguro de caucidén en origen vino a solventar los inconve-
nientes de la caucién real identificada como prenda irregular 35, en
la que el deudor entrega cosas muebles en funcién dnicamente de
su cantidad, sin haber sido individualizadas o especificadas y el
acreedor, en realidad, las hace suyas, viniendo obligado a restituir

3 Cfr. GARRIGUES, J., Contrato de Seguro Terrestre, Madrid, 1982, p. 325, la mayo-
ria de los Cédigos y leyes especiales del entorno europeo ignoran este seguro. La Ley ale-
mana de 1908 se contenta con mencionar este seguro para declarar que no queda sometida
a las restricciones de la libertad contractual que afectan a los demés seguros (art. 187) y la
Exposicién de Motivos de la Ley francesa de 1930 explica las razones que tuvo en cuenta el
legislador para omitir su reglamentacién en la ley, y que, a su juicio, justifican la declara-
ci6n excluyente rotunda que contiene el articulo 1.° «Las operaciones de seguro de crédito
no estdn regidas por los titulos mencionados en el primer parrafo». Por tanto quedar4 regi-
do por las normas de Derecho mercantil y Derecho civil comtin.

34 Cfr. BAR, «Zum Rechtsbegriff der garantie, insbesondere im Bankgeschift», en
Inaug. Diss., Ziirich 1963, p. 4.

35 Cfr. 1a sentencia del TS (sala 1.%) de 27 de diciembre de 1985 que niega el carécter
real de la prenda irregular al establecer que no gozan de la preferencia establecida en el
numero 2 del articulo 1922 del Cédigo Civil.
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el tantundem (otro tanto de la misma especie y calidad) en caso de
que el deudor cumpla la obligacién para cuya adecuada ejecucién
se constituyd la caucidn.

La préctica del seguro de caucién se remonta al periodo del
seguro de crédito en la primera mitad del siglo Xix. En 1840 se
constituy6 en Inglaterra la Guarantee’s Society of London, que
lanzé tres tipos de péliza de seguro de caucién: la péliza individual
de garantia contra el riesgo de infidelidad de los empleados; la p6li-
za individual suscrita por los funcionarios publicos, o tutores, como
garantia de su gestién patrimonial, y la péliza suscrita por los con-
cesionarios de obras piblicas a favor del Estado, en sustitucién de
las cauciones reales 3.

El seguro de caucién adquiere carta de naturaleza en el articu-
lo 68 de la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de octubre,
que no ha sido afectado por las reformas de Ordenacién del Seguro
Privado de 2 de agosto de 1984 y la dltima mediante Ley 30/1995,
de 8 de noviembre: «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 patrimoniales sufri-
dos, 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»37. '

La jurisprudencia en general ha definido el contrato de seguro
de dafios como aquel en que uno de los elementos que juega es el
interés que el asegurado tenga en prevenirse de un posible riesgo en
la cosa asegurada, mediante el desplazamiento al patrimonio del
asegurador del dafio que por el siniestro pueda sobrevenir en el
patrimonio del asegurado.

Al igual que en el seguro, en la fianza caucional el riesgo que
asume el asegurador no es €l mismo riesgo que pesa sobre el asegu-
rado, sino que el garante asume las consecuencias econdmicamente
perjudiciales para el asegurado derivadas de la conversién del ries-
g0 en siniestro (en nuestro caso impago).

En el seguro de caucién de obligaciones dinerarias no parece
que existan diferencias con otras garantias en punto a la cuantia de
la indemnizacién y en punto a la subrogacién, ya que la accién de
subrogacién general de los seguros de dafios del articulo 43 LCS

36 Cfr. KONDER COMPARATO. F., O seguro de credito, Sao Paulo, 1968, p. 88; SACER-
DOTI, Aspetti delle assicurazioni delle cauzioni nel mercato assicurativo italiano, Ass. 1,
1956, p. 278.

37 Cfr. OLIVENCIA, M., «Seguros de caucidn, crédito, responsabilidad civil y reasegu-
ro», en ERDERA, E. (ed.), Comentarios a la ley del contrato de seguro, 1, Madrid 1982,
pp- 875 y ss., y en TIRADO SUAREZ, F. J., Ley del contrato de seguro,



La fianza aseguradora 629

aparece sustituida en el articulo 68 LCS por la accién de reembolso
contra el tomador-deudor por el importe de la deuda satisfecha por
el asegurador més intereses y gastos 3.

La diferencia de nuestra fianza ya la hemos apuntado antes. En
el seguro de caucién se asegura al acreedor aunque el tomador del
seguro sea el deudor; en cambio, en la fianza aseguradora no se
garantiza a un tercero, ni tiene naturaleza intercisoria, sino que se
garantiza exclusivamente al que pueda resultar deudor o perjudica-
do de algtin modo.

VII. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS
CON LOS NEGOCIOS INTERCISORIOS,
DE GARANTIA Y CON LA FIANZA CIVIL
ORDINARIA

Garantizar es asegurar a otra persona un resultado econémico,
si éste no llegara a producirse como consecuencia de ciertos
hechos, actividades o contratos 3°.

Las garantias de la obligacién tienen la funcién de ampliar las
posibilidades del acreedor para ver satisfecho su crédito, especial-
mente en los casos en que el patrimonio del deudor no resulta sufi-
ciente (art. 1911 Cci). Bien confiriendo al acreedor un derecho sub-
jetivo que le atribuye un poder directo e inmediato sobre un bien
determinado, cuya titularidad corresponde al deudor o a un tercero
(1857 y ss. del Cci), o bien atribuyendo al acreedor la posibilidad de
que, respecto de la prestacién comprometida, responda no sélo el
patrimonio del deudor, sino también otros patrimonios (1822 Cci).

.38 Cfr. VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, 3.* ed., 11, Barcelo-
na, pp. 277 a 287, 11, pp. 497 y 567-570, destacando que el legislador al admitir este ramo
de seguro en concurrencia con las garantias bancarias ha obrado con un criterio de oportu-
nidad, ya que la entidad aseguradora garantiza financieramente la prestacién asegurada
mediante el célculo actuarial; TIRADO SANCHEZ, Seguro de caucion, en Garcia Villaverde
(director) Contratos bancarios, Madrid, 1992, pp. 809 y ss.; SANCHEZ CALERO, F,, Institu-
ciones, 17 ed., 1994, 11, p. 405.

Las STS de 7 de abril y 5 de junio de 1992 (Arzdi. 3031 y 5002) han rechazado expre-
samente la aplicacién al seguro de caucién de las normas de la fianza.

Algunos autores.en cambio siguen insistiendo en que entre el seguro de caucién y la
fianza existe una sustancial coincidencia Cfr. EMBID IRUIO, El seguro de caucidn: Régimen
juridico, «LL» nim. 1950, 1986 y el seguro de caucidn como garantia en «Nuevas entida-
des ...», cit, pp. 697 y ss, y CAMACHO DE LoS RI0s, Las garantias prestadas por la compa-
fifa de seguros de caucién, tesis doctoral, Granada, 1993, Madrid, Mapfre, 1994; y BARRES
BENLLOCH, Seguro de caucion: ;garantia personal o modalidad aseguradora?, en colec-
cién «Jurisprudencia préctica», nim. 53, Madrid, 1993.

39 Cfr. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales,
tomo 23, Madrid, 1990, p. 7. La garantia consiste para este autor en la funcién de aumentar
objetivamente la seguridad que un determinado acreedor obtiene de que su interés resultard
satisfecho; VON THUR, Derecho civil, trad. esp., México, 1949, p. 303.
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La pandectistica alemana acufi6 el concepto general de Inter-
zession, refiriéndose a los negocios juridicos en que un tercero
intercede o aparece de alguna manera en el mismo, dejando el tér-
mino Garantie para calificar a uno de los diversos negocios juridi-
cos de intercesion subsumibles en la categoria general 40.

En el Ordenamiento juridico espaiiol sélo se utiliza did4ctica-
mente el supraconcepto de los «negocios juridicos de garantia»
para referirse a la realidad consistente en que un tercero intercede
en la relacién obligatoria existente entre acreedor y deudor, refor-
zando el derecho subjetivo que faculta al acreedor para satisfacer
un determinado interés.

Por negocio de garantia entendemos una disposicioén de auto-
nomia privada que viene a afiadir al crédito algo que el crédito
por si mismo no tiene, de tal manera que es esta adicién o yuxta-
posicion la que refuerza al acreedor de que su derecho ser4 satis-
fecho.

En principio y desde un punto de vista muy general, todo o que
amplia el 4mbito de poder juridico del acreedor debe considerarse
garantia 4! y si la fianza aseguradora tuviese por objeto cumplir las
obligaciones que tenga que atender el asegurado, en cuanto refuer-
zo, seria una garantia personal del acreedor.

Sin embargo, la genuina fianza aseguradora que hemos perfila-
do no se constituye frente al acreedor y como quiera que la garantia
se considera desde el punto de vista juridico como un nuevo dere-
cho subjetivo o una nueva facultad que son concedidos al acreedor
y simultdneamente se constituye como una nueva obligacidén del
fiador, la fianza aseguradora no es tampoco propiamente una garan-
tia. Quien constituye a favor de alguien una fianza aseguradora lo
hace sélo frente a un asegurado que puede resultar perjudicado por
no poder cumplir una obligacidn.

Su constitucién a favor del deudor beneficiard indirectamente al
acreedor de este deudor. Generalmente, quien asegura el resultado
tiene interés en la celebracién de un contrato cuyas consecuencias
para el acreedor se presentan dudosas, estimuldndole a su conclu-
si6n mediante el incentivo que supone la seguridad de obtencién de
concretos beneficios.

40 Cfr. MUDGAN, Die Gesamten Materialen zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, 11, Berlin, 1899, p. 367. En el Derecho romano en cambio se utilizaba el
término intercesién como una asuncién de deuda ajena, conceptualmente diferenciada de
las denominadas promissiones indemnitatis; vid. STAMMLER, «Der Garantievertrag»,
en AcP, 1886, pp. 52 y 57.

41 Cfr. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tecnos, Madrid,
1972, p. 571.
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La funcidn de garantia es por si misma eminentemente abstrac-
ta42, y en términos generales la fianza aseguradora parece tener sufi-
ciente justificacién para ser amparada por el Ordenamiento juridico.
Quien garantiza personalmente lo hace movido por una intencién
que puede ser muy variada que va desde la mera liberalidad a la
obtencién de algin beneficio o ventaja e incluso quiera beneficiar a
un acreedor que sin la fianza aseguradora no podria constituir la obli-
gacién por falta de 4&nimo de quien puede resultar deudor.

1. El marco de las garantias personales

De lo que ha quedado expresado ya podemos deducir que la
fianza aseguradora tampoco coincide en su estructura con la fianza
civil ordinaria. Sin embargo, por su similitud debemos referirnos a
la categoria de las garantias personales (cualquiera que sea su ori-
gen), abanderadas por antonomasia desde la Codificacién espaiiola
por la fianza regulada en el Cédigo Civil (art. 1823 Cci).

2. Diferencias y similitudes con la fianza ordinaria
del Cédigo Civil

La fianza del Cédigo Civil se presenta como la madre de todas
las garantias personales, tratando de extender su influencia, con
mayor o menor intensidad, a todos sus hijos.

Sobre la fianza se ha construido gran parte del esquema legal de
toda clase de garantias para justificar como dogmas la expansion de
sus caracteristicas (accesoriedad, subsidiariedad) al resto de garan-
tias personales; hasta tal punto de que la palabra fianza se utiliza
como sinénimo de garantia (491 Cci)43.

Pero a la fianza aseguradora no le afecta lo que se ha predicado
como inherente a las garantias; su cardcter subordinado y accesorio
a la obligacién principal (1212, 1528, 1824 Cci), dependiendo su
existencia y subsistencia del derecho principal.

42 La garantfa es un concepto eminentemente abstracto (abstrakter Begriff);
BERGSTROM/SCHULZTSZ/KASER, Garantievertrige im Handelsverkeher, Frankfurt
a. M. 1972, p. 8. El concepto abstracto lo utilizamos aqui en las garantfas personales en
el sentido de que no necesitarian una contrapartida o contraprestacién de la otra parte
para ser negocios causales. No lo utilizamos en el sentido de que dependan de una obli-
gacién principal.

43 Cfr. DUQUE, Las cartas de patrocinio, e Nuevas entidades, figuras contractuales
y garantias en el mercado financiero (1990), p. 730. Asi, el Diccionario de la Real Acade-
mia Espaiiola dice que garantia es el efecto de afianzar lo estipulado, considerando también
este termino como sinénimo de fianza y prenda.
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Se seiiala como caracteristica de la fianza la de ser subsidiaria
respecto de la obligacién garantizada. En la doctrina espafiola se ha
generalizado la idea de configurar la situacién del fiador como la de
un deudor subsidiario de la misma obligacién existente entre el
acreedor y el deudor. De forma que existirfa una obligacién con dos
deudores, de los cuales uno es deudor principal y el otro es deudor
subsidiario 4.

Esta tradicién nos ha venido convenciendo de que la fianza, y
por extensién la garantia en general, tienen un caricter auxiliar y no
tienen fin en si mismas. De aqui se concluye que la obligacién del
fiador no puede nacer ni subsistir sin el fundamento de otra obliga-
cién vélida, que su contenido no excedera del que corresponda a
ésta, que no habré de ser contraida en condiciones mds gravosas y
que con la principal se transmite y extingue (1824, 1826, 1828,
1847, 1212)%.

No puede negarse que este principio tiene muy importantes
excepciones. Tanto de la accesoriedad como de la abstraccién, en
todos los ordenamientos, se utilizan los conceptos con distintos
significados y se establecen grados méas o menos extensos 46. Esto
provoca muchas confusiones, ya que se abren muchas posibilida-
des. Por ejemplo, podemos hablar de una fianza auténoma desde
el punto de vista sustancial (arts. 1824 y 1826 Cci) que sea acce-
soria desde la perspectiva de la cesién del crédito del acreedor
(1528 Cci).

El que mteresa a Jos efectos de la fianza aseguradora es el vin-
culo que condiciona su existencia (arts. 1824 y 1827 C01) y su con-
sistencia (art. 1826 Cci).

La accesoriedad sustantiva de la fianza elevada a la categoria de
dogma es demasiado absoluto incluso para la fianza del Cédigo

44 Cfr. SANCHEZ ROMAN, el fiador toma sobre si el cumplimiento de la obligacién
principal, sin producir novacién; DE DIEGO, el fiador se obliga al cumplimiento de la obli-
gaci6n principal subsidiariamente, es decir, cuando el deudor o el fiador anterior no la cum-
plen; CASTAN, el fiador asume el compromiso de cumplir la obligacién, si no lo hace el deu-
dor principal; FRAGALI entiende que la accesoriedad no es una simple cualidad natural en el
sentido de considerarla como un efecto juridico de posible derogacién.

45 Cfr. Bo, Contributo alla dottrina dell’ o bbligazione fideiussoria, Milén, 1934, p. 45.

46 Con muy buen criterio, CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 131, distingue las siguientes
acepciones del término accesoriedad: El concepto histérico de accesoriedad carecia de con-
notacién técnica; la fianza era «accesoria» porque accedia o se sumaba a otra obligacién de
por sf existente. Una segunda acepci6n no técnica del término pasa por su consideracién
nominal: «accesoria» es la fianza porque supone la existencia de otra obligacién. La fianza
es accesoria en un tercer sentido, admitido como tal en el CC, a saber, la fianza, como acti-
vo patrimonial es un crédito (cosa) accesorio de otro activo patrimonial (otro crédito), lo
que explicaria los articulos 1212 y 1528. Y por fin, accesoriedad hace igualmente referen-
cia al modo en que se ordenan las diversas obligaciones que pesan sobre el deudor princi-
pal, y que, por lo mismo, se extienden al fiador; nos referimos a los accesorios del articu-
lo 1827-11, como obligacién secundaria a la que se extiende la fianza simple.
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Civil 47 y con mayor justificacién desmedido para otro tipo de
garantias. '

Esta afirmacién no contradice su funcién auxiliar en beneficio
de otro negocio, que origina consecuencias practicas importantes.

Frente a la corriente tradicional ha reaccionado la doctrina
moderna refiriéndose a la fianza, distinguiendo en ella dos obliga-
ciones 0, si se prefiere, dos relaciones obligatorias: la obligacién
garantizada, que es la que existe entre el acreedor y deudor, y la
obligacién de garantia, llamada a veces obligacién fidusoria, que es
una obligacién entre fiador y acreedor, creada con funcién de
garantia, pero que es obligacién diferente 8. Esta corriente sefiala
que la relacién existente entre fiador y acreedor se encuentra for-
mada por remisién respecto de la obligacion del deudor al fiador.

Como bien observa DiEz Picazo 49, la discusién no tiene un
alcance meramente tedrico y presenta algunas repercusiones de
orden prictico, como es, en especial, la posibilidad de construir, en
nuestro Derecho positivo, huérfano de regulacién legal, garantias
distintas de la fianza tipica del Cédigo Civil, que depende en buena
parte de la respuesta que al problema ahora planteado se dé.

Es verdad que la fianza legalmente pensada atribuye al acreedor
de la relacién juridica principal un nuevo derecho de crédito frente
a otras personas con un contenido patrimonial idéntico al que conti-
nida ostentando frente a su deudor en virtud de aquella relacién. Es,
por tanto, una nueva relacién obligatoria creada y organizada en
funcién de refuerzo y garantia de la obligacién principal. ‘

* En cambio, la fianza aseguradora a favor de un posible deudor
es bien distinta, ya que no hace nacer un nuevo crédito a favor del
acreedor, sino que supone un sélido abrigo para el que pueda resul-
tar perjudicado por ser obligado a cumplir una obligacién o pago.

Es cierto que la fianza del Cédigo Civil estd concebida para
cumplir una funcién o servicio a la obligacién principal. Pero inclu-
so el Cédigo, en los articulos 1822 y 1826, no contradice la existen-
cia de otras fianzas (solidarias, de obligaciones futuras, de obliga-
ciones anulables, etc.) ni la complejidad de las relaciones que se
establecen (acreedor, deudor, fiador).

Para Diez Picazo la fianza no absorbe la totalidad de las posibi-
lidades de las llamadas garantias personales y que es una mas den-

41 Cfr. Cfr. CovIELLO, Doctrina General del Derecho Civil, trad. Esp. Mexico, 1949,
p- 303; MEsSINEO, Manuale, 11-2, p. 136; GUILARTE, ob. cit., p. 19, entienden que el concep-
to de accesoriedad no ofrece un gran valor dogmaético al dar lugar a una categoria carente
de relieve juridico sustancial por ser excesivamente lata e indeterminada.

48 Cfr. CASANOVAS, La relacién obligatoria de fianza, Barcelona, 1984.

49 Dfez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II, Las relaciones obli-
gatorias, Civitas, Madrid, 1993, pp. 414 y 417.
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tro de ellas. Cree, ademds, que puede sostenerse la idea de que la
regulacién de la fianza en el Cédigo Civil opera, en cierta medida,
como una suerte de Derecho comtn de las garantias personales,
que no impide, naturalmente, otros tipos u otras construcciones,
pero que dota a estas dltimas, cuando aparezcan, de una cierta
excepcionalidad.

Que la fianza no es el centro controlador de toda garantia perso-
nal se justifica en el reconocimiento legal de otras garantias de la
misma naturaleza, que obedecen a esquemas distintos, como el aval
cambiario (garantia abstracta de la letra de cambio), la pena con-
vencional (que asume el propio deudor y que se considera acceso-
ria en algunos principios y abstracta en otros), el aval en sentido
amplio, el derecho de retencién (que afecta a cosas concretas y se
discute su cardcter real), las arras (en cuya constitucién tampoco
intervienen personas distintas a las partes de la obligacién). Conti-
guas a las més tradicionales en el ambito de las garantias persona-
les en que nos movemos, tratan de abrirse nuevas garantias perso-
nales atipicas, como las pélizas de cobertura de riesgos de
operaciones bancarias, el seguro de caucion, cartas de confort, las
cartas de patrocinio, pago a primer requerimiento, la fianza abstrac-
ta, la fianza omnibus, el mandato de crédito, la adhesién de deuda,
la asuncién de cumplimiento (o asuncién de deuda), la promesa del
hecho de un tercero, el aval en sentido amplio, etc.

3. Los negocios juridicos intercisorios de garantia

Ennecerus definia la intercesién como la asuncién de una obli-
gacion por otro mediante negocio juridico con el acreedor >°.

La definicién aparta a la fianza aseguradora que ha quedado
precisada (negocio principal e independiente) de los negocios inter-
cisorios, al no tener ésta en principio ninguna relacién de depen-
dencia con otra relacién juridica, estando pendiente de que se pro-
duzca o no un determinado acontecimiento, que consiste en el
incumplimiento de otra obligacion.

Las legislaciones tardaron en incorporar el contrato de seguros
debido a que el Derecho romano ignoraba este contrato. En este
Derecho histérico la forma promisoria consistia en una pregunta
solemne hecha por el estipulante a otra persona que responde con-
gruentemente y queda obligada por su promesa. Aunque el acto
mismo de la estipulacién sea convencional, la obligacién es unila-

50 Cfr. ENNECERUS, Tratado de Derecho civil, trad. Esp., I1, 1, p. 407.
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teral y abstracta, por cuanto quien la hace valer no necesita probar
la causa de la promesa.

En esta forma de crear obligaciones del Derecho romano nos
interesa destacar algunas figuras con fines de garantia con caracte-
res perfectamente diferenciados.

Los términos intercedere ¢ intercessio indican, desde un punto
de vista general, la asuncién de una garantia. En tal sentido, tanto las
garantias personales propiamente dichas, cuanto la novacién perso-
nal tendente a sustituir el deudor antiguo por otro nuevo —expromis-
sio—y la sujeci6n obligatoria de los deudores solidarios —obligacién
in solidum~—, constituyen modalidades de la intercessio.

Pero la incorporacién de estas figuras u otras como la asuncién
acumulativa de deudas a nuestro Ordenamiento, en cuanto negocio
juridico que goza de la doble naturaleza de negocio juridico de inter-
cesi6n y garantia, no parece que puedan ser utilizados como apoyo
doctrinal y jurisprudencial para abrir brecha a la fianza aseguradora.

Debido a su cardcter principal e independiente, no tiene la fian-
za aseguradora ningin atisbo de negocio intercisorio al no respon-
der el fiador asegurador frente a un tercero, sino que sélo lo hace
frente al fiado asegurado ! si resulta deudor.

Ninguna de ellas se parece a la fianza aseguradora en la que se
establece una obligacién independiente entre el fiador asegurador y el
asegurado, en el sentido de que éste no debe sufrir ningin perjuicio 52.

51 La responsabilidad del fiador se manifiesta en forma muy variada a lo largo de la
historia del Derecho romano. En la época republicano-cldsica se conocen tres formas de
fianza verbal: la sponsio, la fidepromissio y la fideiussio. En la etapa justineanea sélo existe
la fideiussio que acumula a las otras dos.

El fideiussor responde de todo cuanto puede reclamarse al deudor principal —idem
debitum—. En ningiin caso puede obligarse a mis que el deudor principal, aunque si a menos
—in leviorem causam~—. La fideussio se diferenciaba de la adpromissio. En este Ordenamien-
to romano, en el que todo lo que modificaba la obligacién lo consideraba motivo de su
extincién, se permitieron sin embargo estas figuras de refuerzo que mantienen la presencia
de 1a obligaci6n primitiva. Toda modificacidn esencial se traducia en una novacién, que
suponia la extincién de la deuda existente mediante constitucién de una nueva obligacién
abstracta que ocupaba el lugar de aquélla. El carécter personal de los vinculos obligaciona-
les se consideraba intuitu personae. Presumiendo que para el acreedor no es indiferente
tener un deudor mds solvente y honrado que otro, y tampoco para el deudor es indiferente
tener un acreedor m4s compasivo, menos riguroso que otro.

A los efectos de lo que estamos tratando es muy importante conocer que mediante la
adpromissio (s6lo utilizable en las promesas estipulatorias) se crea un nuevo deudor de lo
mismo. El adpromisor prometia lo mismo que prometi6 el deudor principal («id quod Titius
promisit»), El efecto novatorio de la expromisién (que analizaremos después y que consistia
en que el antiguo deudor se sustituia por otro nuevo) no se produce en la adpromisién gracias
a una distincién formal: el nuevo deudor no promete «lo mismo que se debe», sino «la misma
promesa». La adpromissio constituia una obligacién de garantia por medio de la cual un ter-
cero, denominado adpromissor, promete lo mismo que habfa prometido el deudor principal.

52 En la fideiussio el fiador prometia el mismo objeto que debia el deudor principal
(«id quod Titius debet») para todo tipo de obligaciones.La fideussio es muy similar a la
adpromissio pero mis ventajosa. No es propiamente una promesa sino una autorizacién o
aval por la propia lealtad y nunca podia ser més gravosa que la obligacién principal. Se pro-



636 Eduardo Estrada Alonso

Las férmulas intercisorias no encajan absolutamente con la
garantia en estudio, ya que se pueden contraer frente al deudor o
frente al acreedor, nos muestran posibles construcciones de garan-
tia en cierto modo abstractas, en las que el garante puede, ademas,
obligarse a cosa distinta que la debida por el deudor principal, o
puede obligarse en condiciones mds onerosas 3. En cambio, en la
fianza aseguradora el fiador sélo se obliga frente al que pueda resul-
tar perjudicado de una relacién, actividad o empresa.

En el Derecho alemén tradicionalmente se reconoce una prome-
sa de cumplimiento (fianza, ad promissio), en la que el fiador se
subroga en la obligacién principal, y se la dlferenma del contrato
auténomo de garantia.

En el primero se obliga a la consecucion del cumplimiento y en
el segundo a la indemnizaci6n resultante del no cumplimiento 54,
pero siempre con 4nimo de intercesion frente a un tercero que no se
presenta con vinculaciones juridicas en la fianza aseguradora. La
fianza y la adpromisién se diferencian en que el fiador, mds que
obligarse para con el deudor, puede decirse que se obliga o asume
una obligacién por otro mediante negocio juridico con el acreedor
(1822 Ceci). Incluso, aunque no es extrafio que el promitente (fia-
dor) se obligue con ambos a la vez o solamente frente al deudor,
debe decirse que los efectos favorables o el interés de la constitu-
cién de toda garantia redunda en beneficio del acreedor .

Por el contrario la causa en la fianza aseguradora estriba en
reparar el perjuicio por haber resultado obligado a pagar.

En nuestro Ordenamiento también es dificil distinguir las figu-
ras de intercesién y modificacién de la relacion obligatoria (delega-
cién, expromisién, asuncién de deudas), de los negocios juridicos
de garantia, ya que, en definitiva, las primeras consiguen también
reforzar el crédito. ‘

En la fianza ordinaria la fuente de la obligacién esta en la volun-
tad del deudor de satisfacer el interés del acreedor manifestada en

mete el mismo objeto que debe el deudor principal, pero el efecto novatorio no se produce,
porque la promesa no es propiamente estipulatoria. Dentro de ésta, destacan las promissio-
nes indemnitatis en las que el declarante promete, igual que el obligado principal, cumplir
la obligacién principal mediante una prestacién del interés (id quod interest). Mediante este
pacto el acreedor se reservaba la facultad de dirigirse contra el fiador para recuperar aquello
que no se pudiera conseguir del deudor principal.

53 Actualmente la doctrina francesa admite la existencia del pacto de constitutum
como contrato auténomo, por el que un tercero se obliga de modo principal a pagar una
deuda ajena, sin sujecién al principio de que el garante no puede obligarse a més que el
deudor principal. Cfr. SIMLER, Cautionnement, fasc. A, nims. 28, 29.

54 Otros C6digos como el suizo y/o el mejicano reglamentan la asuncién de deuda.

55 Con motivo de la aplicacién de la fianza a primer requerimiento ya se ha planteado
el traslado de estas instituciones del Derecho alemén al Ordenamiento juridico espafiol.
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el contrato. Con ella se pretende sustituir la obligacién del deudor
de la mejor forma posible para satisfacer el interés del acreedor, in
natura o por equivalencia 3, en cambio en la fianza aseguradora se
termina con cubrir el interés del garantizado.

El Derecho alemén ha tenido el mérito de adaptar las cldsicas
figuras romanas a las necesidades actuales. Asi ha reconsiderado la
promesa de cumplimiento en su conjunto (expromisién) sin dife-
renciar los distintos tipos de refuerzo de la obligacién principal y
sin los efectos extintitivos que la caracterizaron en el Derecho
romano.

Lo que sucede es que dicha promesa se configura de forma dis-
tinta para la fianza que para el contrato de garantia auténoma. En el
Derecho aleman se identifica la fianza con la promesa de cumpli-
miento (sin efectos extintivos) y se rechaza la idea para la garantia
auténoma (pago a primer requerimiento) porque en la fianza, como
en la adpromisidn, la iniciativa parte del nuevo deudor y del acree-
dor, sin que sea tenido en cuenta el deudor antiguo que puede inclu-
so desconocer el refuerzo. La adpromision exige siempre la acepta-
cién de la promesa por el acreedor.

Contrariamente al Derecho espafiol, el Cédigo Civil alemdn
(paréagrafos 414 y ss) 37, regula —sin que se extinga la obligacién
antigua— la asuncién de deuda liberatoria de caracter abstracto que
hace que el tercero libere al deudor (extinguiendo la obligacién pri-
mitiva o no) y a su lado, la asuncién de deuda cumulativa cuando el
acreedor adquiere el derecho contra el nuevo deudor pero conser-
vando al mismo tiempo el que tenia contra el acreedor primitivo 8.

Carrasco Perera>? habla de una asuncién relativa al deudor o
intercesion a favor del deudor en la que se asume una deuda propia
en consideracién o contemplacién de una determinada obligacién
ajena. Se trata de un refuerzo de la obligacién que beneficia al deu-
dor porque no habré derecho de subrogacion y también al acreedor
que verd satisfecho su crédito.

En esta asuncién puede encontrar resquicio la fianza asegurado-
ra, porque no se hace frente al acreedor ni éste tiene que aceptarla,
aun cuando cubra el riesgo del incumplimiento de una obligacion,
en cuanto promesa hecha frente al deudor de que no sufrird ningtin
perjuicio.

56 En las obligaciones pecuniarias se puede ver perfectamente, por qué el fiador paga
(salvo que se haya obligado a menos) la cantidad de dinero que deba el deudor. Concreta-
mente el articulo 37 de la LCCh con relacién al aval de la letra de cambio se pronuncia en
el sentido de que: «E! avalista responde de igual manera que el avalado».

57 Estos preceptos recogen la doctrina de Delbruck y Windscheid.

58 Cfr. OERTMANN, Transmision de obligaciones, en RDP (1923), pp. 99 ss.
% Cfr. CARRASCO PERERA, ilt. ob. cit., p. 65.
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El fiador asegurador no asume la misma cualidad de deudor,
pero asume la obligacién de satisfacer los perjuicios del deudor,
que generalmente coinciden con las reclamaciones que a éste le
haga el acreedor, en virtud de un titulo distinto al suyo, en este caso
con tintes de seguro. En definitiva, y en términos abstractos, es
garantia porque el acreedor encuentra un nuevo patrimonio del que
se va a cobrar su deudor aumentando su patrimonio.

En el tiempo inmediatamente anterior a la Codificacién eran
conocidas tres formas de intercesiéon cumulativa para garantia de
deuda ajena: el fideiussor que se caracteriza porque éste asume la
deuda ajena, sin fundar una nueva obligacién, extendiendo a
si mismo la vinculacién debitoria del deudor principal. EI consti-
tutum debiti alieni ¢ mediante el cual el garante asume una nueva
obligacidn cuyo contenido es el cumplimiento de una deuda
ajena, haciéndose deudor solidario con el obligado principal ©'.
El mandatum cualificatum en el que el garante no se obliga
a cumplir la obligacidén ajena, sino que indemnizard al acreedor
por el dafio que se le siga por el incumplimiento de la obligacién
principal 2.

Ninguna sirve propiamente para la fianza aseguradora al consi-
derarse como fianzas para los iusnaturalistas 9. Pero no hay motivo
para negar la constitucion de un mandatum cualificatum exclusiva-
mente frente al deudor.

En el Ordenamiento juridico espaiiol este pacto debe conside-
rarse contractual (porque reune los requisitos de todo contrato,
1261 Cci) pero no como una fianza de las tipificadas en el Cédigo
Civil. Su inadecuacién con la fianza se produce fundamentalmente
porque no es intercisorio al no ir dirigido a un tercero, aunque tam-
bién tenga caricter gratuito.

60 La técnica de contraer este efecto en el Derecho romano surgia del nudo pacto.
Cfr. HUBER, Praelectiones luris Civilis, L. I1I, Tit. XXI, n.1: Fideiussior est qui stipulanti
creditori spondet, absque novatione, sua fide et preiculo fore quod alius ipsi debet;
PEREZ, Praelectiones in duodecim libros Codicis (ed. Napoles 1755), 11, Tit. XLI, nims.1
y 2: contractus qui verbis constat; gomez, Varie Resolutiones, I, XIII, nim.l:Fideiussor
est ille qui intercedit pro alio et soleniter promisit solvere rem vel pecuniam ab alio
debitam.

6! Esta es la naturaleza que le ha atribuido Troplong para el derecho francés (de tin-
tes causalistas como el espaiiol) al pacto constitutae pecuniae. A semejanza de la fianza,
este pacto exigirfa una obligacién principal vélida, pero no se trata en el pacto de una
«adhesi6n» a la deuda principal vélida, sino de una «adicién», respondiendo el nuevo deu-
dor de modo distinto y principal.

62 Cfr. WINDSCHEID-KIPP, Pandekten, 11, 6476.

63 Cfr. WOLFF, Principies de Droit natuurel et des gens (ed. Caen, 1988), t. II,
pp. 148-149.
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La férmula no encaja perfectamente con la garantia en estudio,
en la que el garante se obliga a indemnizar y nunca en condiciones
mas onerosas que el deudor %,

Tampoco necesita la fianza aseguradora una obligacién princi-
pal sobre la que reposar y cobrar vida al tener naturaleza indepen-
diente. En cambio, el negocio juridico de garantia es conceptual-
mente inconcebible sin una relacién juridica garantizada y que
dicha relacién tenga que ser vélida o eficaz para que la obligacién
de garantia surta efectos.

De lo dicho puede concluirse que la fianza aseguradora en cuan-
to reforzamiento goza de afinidades con las garantias personales y
no hay razones de orden publico para descalificarlo. Pero insisti-
mos en que la fianza aseguradora aunque garantiza no es un nego-
cio intercisorio, sino que sélo cubre los riesgos del asegurado.

Teniendo como objetivo la fianza aseguradora, reparar dafios de
otro no cabria encajarla en la figura de la asuncién de deudas acu-
mulativa (adpromissio), ya que supone una nueva obligacién para
el garante o asegurador, cuando en la asuncién acumulativa parece
referirse a una sola obligacidn.

Sin embargo, para salvar el inconveniente la jurisprudencia ha
confeccionado una asuncién acumulativa con dos obligaciones dis-
tintas y no una sola con dos deudores. Ademds, en nuestro Derecho
también se quiso aplicar el principio de que en el contrato de garan-
tia auténoma no se promete el cumplimiento de la obligaci6n ajena
sino la indemnizacién de los dafios que sufra la otra parte en caso
de incumplimiento del deudor garantizado 63, lo que no supondria
una misma obligacién en el deudor principal y en el garante.

Semejante deduccién no es facilmente adaptable a nuestro
Ordenamiento jurfdico para justificar la existencia de dos funciones
distintas. Pese a ello se puede recurrir al expediente técnico del que
habla Guilarte que defiende en la fianza civil ordinaria una nueva
obligacién con el mismo fin y que es extensible también a la asun-
cién acumulativa de deudas, aunque las obligaciones tengan el
mismo contenido.

64 Actualmente la doctrina francesa admite la existencia del pacto de constitutum
como contrato auténomo, por ¢l que un tercero se obliga de modo principal a pagar una
deuda ajena, sin sujecién al principio de que el garante no puede obligarse a més que el
deudor principal. Cfr. SIMLER, Cautionnement, fasc. A, nims. 28, 29.

65 Vid. PEREZ Y ALGUER, Anotaciones al Derecho de obligaciones de Enneccerus-
Lehmann..., 11, p. 849. Garantizar también consiste en que el fiador cubre a una persona la
indemnidad de todo el perjuicio que pueda sufrir como consecuencia de involucrarla en un
negocio, actividad o empresa. Se trata de un supuesto de responsabilidad personal por débi-
to ajeno.
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Ahora resta por examinar si cabe construir estas figuras sobre la
asuncién de deudas acumulativa y observamos que no cabe hacerlo
sin contradecir la propia naturaleza de la asuncién cumulativa que
siempre se refiere a la misma obligacién, cuando en la fianza ase-
guradora se constituye una obligacién nueva e independiente de
cualquier otra.

Aunque se diga que la fianza, el aval y la asuncion de deuda
acumulativa, técnicamente, se construyen como nuevas y propias
obligaciones, porque €l fiador es titular pasivo de una nueva y pro-
pia obligacidn %, no tienen la independencia de la fianza asegura-
dora con relacién a la obligacién que garantizan en cuanto negocios
intercisorios.

Actualmente, doctrina®’ y jurisprudencia %8 reconocen sin palia-
tivos la figura de la asuncién de deuda, configurandola como una
especie de la novacién modificativa cuando se refieren a la liberato-
ria, debiendo prestar el acreedor su consentimiento expreso.

Esta asuncién de deuda liberatoria nada nos resuelve en materia
de fundamentacion de los negocios juridicos de garantia objeto de
nuestro trabajo. En aquella se libera el deudor frente al acreedor, y
en la fianza aseguradora se libera al deudor de todo perjuicio que
asume el asegurador frente a €él.

No se trata, en la fianza aseguradora, de una novacién que puede
ser extintiva o modificativa, en la que permaneciendo el deudor

66 Esto no ocurre con quien asume la deuda para liberar, pero sf con quien asume
acumuladamente. La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1960 a efec-
tos de diferenciar la fianza de la asuncién acumulativa ha dicho: «en caso de asuncién
cumulativa, el que asume la deuda ingresa en la obligacidn, para colocarse junto al deudor
originario en concepto de deudor solidario, diferencidndose esencialmente de la fianza en
que el que se adhiere a la deuda la asume como propia, queriendo, por tanto, responder
junto al deudor, pero independientemente de la deuda de éste; mientras que el fiador que
asume la responsabilidad por la deuda ajena, quiere responder de la deuda del deudor prin-
cipal, o sea, contraer una obligacién que depende constantemente de la existencia de la
obligacién principal».

67 Cfr. GARCIA AMIGO, La cesidn de créditos, Comentarios al Cédigo Civil, vol. II,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 71. Diaz Pairo, PuiG PENa, COSSIO, ALBALADEIO.

68 Cfr. STS de 24 de abril de 1970, 7 de diciembre de 1971, 25 de abril y 7 de junio
de 1975, de 5 noviembre de 1990, sentando doctrina jurisprudencial reconocen dentro de la
novacién modificativa la especie de la asuncién de deuda manifestando que la transmisibi-
lidad de las obligaciones en el aspecto pasivo con excepcion de las contraidas «intuitu per-
sonae» procedente en nuestro ordenamiento positivo con arreglo al principio de la autono-
mia de la voluntad proclamado en el articulo 1255 del CC, en defecto de una regulaci6n
especifica de la asunci6n de deuda, aunque venga aludida por algiin precepto presuponien-
do su licitud -art. 118 LH- ha sido admitida ciertamente por una doctrina jurisprudencial
reiterada, que al igual que la de los autores entiende superada en el Derecho moderno la
aiieja concepcidn del acentuado personalismo del vinculo obligatorio, inseparable de acree-
dor y deudor, y afirma que aquella figura no se opone a las lineas dogmaticas del Cédigo
sustantivo, acudiendo para construirla al marco de las normas reguladoras del cambio de la
persona del deudor en las obligaciones con efectos de novacién meramente modificativa tal
y como resulta del articulo 1203-2.° en relacién con los 1204 y 1205.
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antiguo se suma otro u otros deudores mds, reforzando por tanto la
deuda con los nuevos deudores y sus patrimonios, sino que consiste
en un reforzamiento de la posicién de una persona que puede resul-
tar deudora o sufrir otro riesgo derivado de una relacién juridica o
del desarrollo de una empresa.

En realidad no se trata de una asuncién acumulativa porque no
se superpone a otra obligacidn sino que nace ex novo entre asegura-
do y asegurador.

Lo expuesto no quiere decir que el resto de las garantias, como
la fianza aseguradora que examinamos, no beneficien al acreedor al
tener todas por finalidad aumentar la seguridad del crédito o que el
acreedor vea satisfecho su interés. Lo que decimos de esta garantia
aseguradora es que no se pacta directamente entre acreedor y garan-
te sino entre garante y asegurado y no tiene porqué tener dependen-
cia con otras obligaciones.

En busca de una figura que nos pueda justificar la fianza en ané-
lisis (como quiera que la asuncién acumulativa propiamente dicha
supone la incorporacién de un nuevo deudor a la misma obligacidén
pristina), podemos traer a colacion la creacién de una nueva obliga-
cién y no sélo un nuevo deudor, a la que ya hemos denominado
constitutum en trabajos anteriores % en el entendimiento que nos
referimos a una asuncién de deuda acumulativa creadora de una
nueva obligacion.

La diferencia del constitutum con la fianza ordinaria se encuen-
tra en que el asuntor constituyente puede pactar con el acreedor y
con el deudor su constitucién y en que cumple una nueva e inde-
pendiente obligacién que no trae causa de la obligacion primitiva
aunque tenga el mismo contenido que la del primitivo deudor.
Mientras que el fiador pacta con el acreedor y aunque cumpla siem-
pre su propia obligacion estd condicionada y es accesoria de la obli-
gacién principal, modelada sobre su contenido y sus circunstancias,
de ahi su accesoriedad.

De lo dicho pueden surgir varios tipos de constitutum entre los
que, a efectos de fundamentar la garantia aseguradora, interesa des-
tacar los siguientes: el que se hace frente al deudor y también es
aceptado por el acreedor, el que sé6lo se hace frente al deudor sin
consentimiento del acreedor, fundamentados ambos en una obliga-
cioén condicionada a que el asegurado sufra un perjuicio por el
incumplimiento anterior de otra prestacién.

6 ESTRADA ALONSO, E., Las garantias abstractas en el trdfico civil y mercantil, Civi-
tas. Madrid. 2000.
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3.1 EL CONSTITUTUM HECHO FRENTE AL DEUDOR Y ACEPTADO
POR EL ACREEDOR

Este encuentra su fundamento y apoyo en la adpromissio y en el
constitutum debiti alieni del Derecho Romano y ha sido aceptado por
nuestro Ordenamiento juridico con eficacia para todas las partes.

El promitente constituyente se convierte en codeudor y por tanto
con una obligacién que para €l es nueva y propia aunque sea de
igual contenido que la del deudor.

En estos casos el matiz para diferenciar el constitutum de la
fianza es muy sutil. Si el acreedor se adhiere a la asuncién de cum-
plimiento, el acuerdo en principio formalizado por el deudor y el
tercero adquiere también caricter vinculante frente a aquél. Pero en
este caso tampoco se oscurece el matiz diferenciativo con la fianza,
ya que, no por consentir el acreedor, la asuncién acumulativa pier-
de su abstraccion e independencia 7°.

Si interviene el tercer acreedor aceptindola, cualquier modifica-
cién deberd ser aceptada por €l.

Se separa del régimen de la garantia civil porque la fianza trae
causa de la obligacion principal; mientras que, en el constitutum de
deuda, la obligacién es independiente y abstracta con relacién a la obli-
gacion a la que se acumula, aunque la haya consentido el acreedor.

3.2 EL CONSTITUTUM QUE SOLO VINCULA AL ASUNTOR FRENTE
AL DEUDOR, SIN CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR

El genuino”! constitutum de refuerzo es el que surge del pacto entre
deudor y asegurador. En €l cabe su resolucién o modificacién por esti-
pulacion contraria sin posible interferencia del acreedor, porque en
todo caso se mantiene su primitivo deudor y nunca sale perjudicado.

Se diferencia de la fianza en que la situacién del fiador no puede
alterarse por ningtin pacto con el deudor principal, ya que, normal-
mente, para que la fianza exista, requiere la perfeccién de un acuer-
do con el acreedor.

Ya hemos visto que, en cualquier caso, el consentimiento del
acreedor no condiciona su caricter abstracto o accesorio, viniéndo-
le dado el primero por tratarse de una obligacién con su propia vida
independiente.

Esta independencia es atin mayor en el caso de que la eficacia
de la segunda obligacién acumulada esté condicionada al incumpli-

70 NICOLO, L’ adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, p. 828.
7t Cfr. GUILARTE, ob. cit., p. 41.
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miento de la primera. Aunque el esquema de la eficacia funciona en
las dos instituciones de forma condicional (incumplimiento de la
obligacién principal), se separan en la dependencia y accesoriedad
permitida en una figura y en otra.

VII. OTRAS FIGURAS AFINES A LA FIANZA
ASEGURADORA

1. El contrato autonomo de garantia

En el marco de las garantfas personales, se habla también en la
doctrina del «contrato de garantia» que se concibe como aquel
negocio juridico en el que una determinada persona asegura a otra
un resultado econémico, si €ste no llegara a producirse como con-
secuencia de ciertos hechos, actividades o contratos.

Las figuras intercisorias se reconstruyen para Alemania por
Stammler 72 en el afio 1886, con los materiales aportados por el
Derecho comiin correspondientes a tres fuentes: la fianza in durio-
rem causam (en la que la tradicion del Derecho comtn advirti6 la
posibilidad —contra lo dispuesto en el art. 1826 de nuestro Cci— de
que no estuviera afectada de invalidez una promesa en que el fiador
se obligara a més que el deudor 73), la promissio indemnitatis (en la
que existe promesa de deuda propia asegurando la indemnidad a un
tercero en el supuesto de ocurrencia de un determinado evento con
dafio econémico para el promisario ™) y el mandatum pecuniae cre-
dendae (como técnica de asuncién de riesgos por el mandante,
siempre que a riesgo suyo un tercero ejecutara una actividad en la
que aquél estaba interesado) 7.

72 Cfr. STAMMLER, «Der Garantievertrag», en AcP, 1886, p. 2.

73 Esta mayor obligacién podfa interpretarse como donacién, pero también como
promesa de garantia desvinculada de la obligacién del deudor.

74 Esta figura aparece con motivo de la aplicacién del SC Veleiano, que impedia a la mujer
interceder por otro, sirviendo la promissio para excluir el reproche de nulidad cuando pudiera
interpretarse que no habia una receptio de obligacién ajena por parte de la mujer, sino promesa de
deuda propia con la que la mujer aseguraba la indemnidad a un tercero en el supuesto de ocurren-
cia de un determinado evento con dafio econémico para el promisario. En la intercessio se asume
una obligacién ajena (wird eine fremde Verbindlicchkeit tibernommen als fremde) mientras que
en la promesa simplemente nos encontramos con la obligacién de pagar un dafio.

75 Una persona autorizaba a otra a que preste a un tercero, surgiendo entonces dos
mutuos, uno entre el autorizante como mutuante y el que recibi6 la cantidad como mutua-
rio, y otro mutuo entre el que entregé la cantidad como mutuante y el que le dio el iussum
como mutuario. Si en vez de iussum credendi hay un mandatum pecuniae credendae, no
hay més mutuo que entre el mandatario como mutuante y el tercero como mutuario; pero el
mandatario tiene adem4s una actio mandati contraria contra el mandante a modo de garan-
tia en caso de que el tercero no pague su deuda.

ste es el mandatum cualificatum en el que el garante no se obliga a cumplir la obliga-
cién ajena, sino que indemnizar4 al acreedor por el dafio que se le siga por el incumpli-
miento de la obligacién principal.



644 Eduardo Estrada Alonso

Si hemos restringido nuestro andlisis a la garantia pactada entre el
acreedor y el deudor perjudicado, la clave para la fianza aseguradora
obligdndose sélo frente a una persona perjudicada no parece que pueda
venir de la mano de estas figuras intercisorias, consideradas como fian-
zas para los iusnaturalistas 7® y por tanto otorgadas frente al acreedor.

Sin embargo, construye Stammler —dentro del concepto més
amplio de garantia o intercesién 77— la categoria de los contratos
dirigidos siempre a evitar dafios o perjuicios a un tercero (Schad-
loshaltungsvertrige) correspondiendo a quien garantiza una presta-
cién del interés (id quod interest). Responsabilidad directa frente a
tercero que no se presenta en la fianza aseguradora, pero que, a la
postre, beneficia al acreedor.

Los Cdédigos Civiles modernos, siguiendo esta pauta, se alejan
del Derecho romano. La fianza se incluye en el Cédigo Alemén
como un tipo més de Garantievertrag, que no es mas que una espe-
cie general de garantia entre las que habria que incluir otras 78.

Esta trayectoria del Ordenamiento Alemdn, como veremos
~fundamentada también en el principio de autonomia de la voluntad
y en la necesidad del trafico de las relaciones obligatorias— puede
resultar incompatible con alguna norma de orden publico en un sis-
tema causalista como el nuestro, aunque las figuras manejadas por
Stammler como fianzas de indemnidad no accesorias, distintas del
contrato de garantia, ya no son extrafias a nuestro Ordenamiento.

Sin necesidad de acudir a otras instituciones externas al Orde-
namiento Juridico espafiol, tratamos en este estudio de justificar la
validez de la figura que presentamos, ya sea negocio juridico de
garantia 7%-80 ya un seguro o una figura atipica y sui géneris.

76 Cfr. WOLFF en su obra, Principies de Droit natuurel et des gens (ed. Caen, 1988),
tomo 11, pp. 148-149.

71 Cfr. MULLER, Interzessionsfille des geltenden Rechts, en Inaug. Diss., Tiibingen
1928, pp. 22 ss. que explica como en los paises germdnicos se utiliza el término intercesion
como sinénimo de garantia.

8 Entre €sas contrata en nombre propio la promesa de pagar el cheque por el propio
librado o la aceptacién de la letra de cambio con objeto de garantizar deuda ajena,
Virt. HUECK-CANARIS, Derecho de los titulos valor, ob. cit., pp. 229 y 243.

79 El BGB olvida la institucién de la novacién, sustituyendo a la novacién objetiva
por la dacién en pago; la novacién por cambio de acreedor adopta la forma de cesién de
créditos, y la novacién por sustitucion del deudor se verifica mediante la asuncién de deu-
das. Se preocupa de regular los supuestos de modificacién de la obligacién sin perjuicio de
su identidad distinguiendo: el contrato de modificacién (se modifica la prestacién debida
en cuanto a su contenido, lugar, tiempo o condiciones), la cesién de créditos (mediante la
que se transmite el crédito a un nuevo acreedor) y la asuncién de deuda (Schuldiibernahme
en la que un nuevo deudor asume la deuda anterior, sin que ésta se extinga).

80  Estos preceptos recogen la doctrina de DELBRUCK y WINDSCHEID. En los pardgra-
fos 414 ss. siguiendo esta doctrina, regula la asuncién de deuda liberatoria que hace que el ter-
cero libere al deudor y, a su lado, la asuncién de deuda cumulativa cuando el acreedor adquie-
re el derecho contra el nuevo deudor, pero conservando al mismo tiempo el que tenfa contra el
acreedor primitivo. Este reforzamiento no puede interpretarse mas que como garantia.
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Al amparo del principio de libertad de contratacién que rige el
Derecho de obligaciones, se permite, en el Derecho aleman, pactar
lo que se crea conveniente, incluso la sustitucién y extincién de la
primitiva obligacién.

Este principio de libertad de contratacién no es por supuesto
exclusiva del Derecho aleman.

La fianza aseguradora no estaria lejos del denominado contrato
de garantia, tal como lo defini6 Stammler, en el que una persona
asume gratuitamente el riesgo dirigido a obtener una ganancia patri-
monial. También Kroener entendi6 por contrato de garantia aquel en
el que uno se obliga frente a otra parte a responder gratuitamente
hasta un importe maximo por los dafios que para el beneficiario se
pudieran derivar de un negocio ya concluido o a punto de concluirse.

Canaris aclara que por medio de este contrato de garant{a el
garante se compromete frente al beneficiario a responder por un
beneficio determinado o por la pervivencia de una situacion deter-
minada; ademas, la prestacién asumida no consistird solamente en
prestar el beneficio econémico esperado o preocuparse por que se
mantenga esta situacion, sino que también, en el caso de que no se
cumpla alguno de los supuestos, debera cubrirse el dafio econémi-
co que de ello se derive para el beneficiario, esto es, estard obligado
a satisfacer el interés protegido.

2. El aval en sentido amplio

Se trata de una figura de elaboracion jurisprudencial, que pre-
tende una autonomia (reflejada en la inoponibilidad de excepcio-
nes) parecida a la del aval cambiario, la garantia a primera deman-
da o el contrato auténomo de garantia (garantievertdge).

Como expresa Carrasco Perera, con esta figura el TS viene
intentando o amagando una huida del tipo fideusorio y del contrato
de fianza antes de que apareciera en escena la garantia a primer
requerimiento.

La STS de 24 de noviembre de 1978 postula como un tipo de
contrato independiente y distinto de la fianza (no accesorio) aquella
fianza en que se pacta por el fiador la renuncia a los beneficios de la
quita y espera acordados con el deudor.

Con esta figura se extiende la corriente de que el simple pacto
en contrario a algunas de las normas dispositivas de la regulacién
codificada de la fianza supone ya sin més una exclusién de la fianza
tipificada en el Cédigo.
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En las sentencias del TS de 20 de marzo de 1980, 11 de julio de
1983 y 17 de julio de 1985 se trataba de avales prestados en titulos
cambiarios en los que se discutia si la obligacién del avalista sub-
siste atin después de extinguida la accién cambiaria, entendiendo
que se trata de una garantia personal atipica pactada de conformi-
dad con el articulo 1255 Ceci.

Estas garantias se diferencian del aval cambiario en que, mien-
tras que el avalista responde de igual manera que €l avalado (cam-
biariamente), el garante independiente no tiene por qué responder
del mismo modo que el deudor garantizado, pudiendo tener la obli-
gacion de garantia un contenido y duracién diferente al de la garan-
tizada; la causa en el contrato auténomo es siempre de garantia, en
el aval puede responder a distintas causas (mandato, pacto de favor,
garantia); mientras que la obligacién de avalista y avalado es soli-
daria (art. 57 LCCh), en la garantia independiente no es preciso
pactar la solidaridad como si de una fianza accesoria se tratase por
alcanzar idénticos efectos la citada garantia; o que mientras en el
aval responde el avalista ante cualquiera que sea el tenedor legitimo
de la letra, en la garantia se asegura una prestacion al acreedor
beneficiario previamente determinado.

Al aval en sentido amplio también le acompafia la limitacién de
pactarse en beneficio del acreedor, cuando la fianza aseguradora se
pacta en beneficio de un deudor. Sin embargo ya hemos dicho que
reparando el perjuicio de este deudor se protege indirectamente al
acreedor que ve satisfecho su crédito.

3. La fianza omnibus

Es una figura elaborada por la doctrina italiana en la que el
garante afianza al acreedor por todas las presentes y futuras obliga-
ciones que el deudor contraiga. Es de caricter abstracto y ha servi-
do en Italia para esquivar los dogmas de la fianza y por consiguien-
te el reproche de la nulidad, amparando incluso la exclusién
convencional de las excepciones 81,

Planteado el negocio juridico en estos términos, teniendo las
garantias naturaleza accesoria en el Derecho espafiol, no tendria
validez. :

Mediante esta figura no se garantiza una obligacién tnica iden-
tificandose fianza y obligacién principal, sino que el fiador garanti-
za un conjunto mas o menos amplio de obligaciones.

81 Cfr. Cassaz, 3 de septiembre de 1967, en BBTC (1967), 11, pp. 41 ss.;
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La mayoria de la doctrina se inclina por admitirla siempre y
cuando se introduzcan determinados factores correctores derivados
de la buena fe, de suerte que las obligaciones garantizadas guarden
entre si alguna relacion profesional, o de otro tipo, que las convier-
tan en algo homogéneo, y que el fiador esté informado sobre aque-
llos cambios en la situacién patrimonial del deudor, de manera que,
al formalizarse con éste nuevas operaciones, si el afianzado ha
sufrido alguna merma en su solvencia, el fiador deba prestar su
autorizacidn, ya que el contexto econémico y de solvencia no es el
mismo que existi6 cuando se formalizé la operacién marco 82.

La fianza omnibus es muy habitual en las pdlizas bancarias para
el descuento de efectos y cobertura de riesgos, en las que no sélo se
pacta el descuento, sino que tienen una finalidad de garantia a favor
de la entidad que admite el descuento, sobre el cobro de la suma
debida a cargo del obligado principal 83. Su finalidad es facilitar al
acreditado el descuento de letras, recibos y, en general, efectos de
comercio u otros documentos, incluso no endosables, o derechos o
créditos registrados en soporte magnético, asegurando al Banco de
la cobertura contra los riesgos derivados de tales descuentos y
negociacion de tales descuentos, bien por falta de pago de los mis-
mos, bien por otro motivo cualquiera, mediante la posibilidad de
acceder al juicio ejecutivo con cualquier saldo impagado.

Las entidades financieras han aprovechado la abstraccién del
documento para incluir cualquier descubierto o saldo deudor que
en lo sucesivo presente el acreditado o afianzado por consecuencia
de cualquier operacién bancaria.

Estos contratos abarcan todas las obligaciones o riesgos del
afianzado y con su formalizacién también pretende huirse del rigi-
do esquema de la fianza.

Se trata de contratos que no son accesorios de la obligacién
principal que se garantiza, sea presente o futura. Ademds no tienen,
por lo general, plazo de vencimiento definido, por lo que el fiador
debe responder de todas las operaciones hasta que se produzca su
denuncia unilateral.

8  Cfr. MELLADO RODRIGUEZ, M., «La fianza en el Derecho Foral Espafiol», Tratado
de Garantias en la Contratacion Mercantil, tomo I, Civitas, Madrid, 1996, p. 183.

8 Cfr. BERNABE LUENGO, Contratos Bancarios: Las polizas de cobertura de riesgos
de operaciones bancarias: apreciaciones criticas, p. 628, que define estas p6lizas como
contratos por virtud de los cuales una o varias personas, con caricter general, solidariamen-
te y hasta un limite predeterminado, se comprometen frente al Banco a asegurarle los dis-
tintos riesgos que afecten a la correcta liquidacién de aquellas relaciones comerciales de las
que deriven obligaciones de pago a cargo del deudor principal y susceptibles de caricter
ejecutivo por su formalizacién mediante fedatario piiblico.
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Este tipo de pactos de garantia debe considerarse valido como
una garantia condicional de que exista saldo a favor del acreedor,
pero siempre que no se limite la oposicién de excepciones al fiador,
pudiendo éste en la fase procesal traer a los autos cada una de las
obligaciones garantizadas, con las limitaciones legales establecidas
para el juicio ejecutivo.

4. La fianza indemnitatis

En el Tratado de Ennecerus ya vimos que —siguiendo la inspira-
cién alemana~ se considera que en el contrato de garantia (contraria-
mente a la fianza en la que se garantiza el cumplimiento de la obliga-
cién ajena) se garantiza la indemnizacién de los dafios que sufra la
otra parte en caso de incumplimiento del deudor garantizado %.

Esta figura puede encuadrarse dentro de la categoria de los con-
tratos dirigidos a evitar dafios o perjuicios a un tercero propios de la
doctrina alemana (Schadloshaltungsvertrige) ®.

En el Derecho romano fue conocida como una estipulacién de
indemnidad en la que el fiador se obligaba a cumplir lo que el acre-
edor no pudiera conseguir del deudor principal (D.46,2, 6 pr.), com-
prometiéndose el fiador a atender la indemnizacién resultante del
no cumplimiento 8. En la época clésica el fiediussor responde a'la
par que el deudor principal. El acreedor tiene la facultad de dirigir-
se, a su eleccion, contra uno o contra otro, y la litis contestatio cele-
brada con cualquiera de ellos extingue ambas obligaciones. Para
evitar este inconveniente, se introduce en la préctica la fideiussio
indemnitatis, por virtud de la cual el fiador sélo se obliga a pagar la
parte de la prestacion que el acreedor no logré obtener del deudor
principal. ‘

La fianza indemnizatoria se ha incluido en el esquema de la
fianza ¥, Asi en nuestra doctrina se entiende que la fianza indemni-

84 Vid. PECHER, Miinchener Kommentar BGB, & 765 «El garante no se obliga a la con-
secucién del cumplimiento, sino a la indemnizacién resultante del no cumplimiento, FRAGALI,
«Fideussione e assicurazione», en BBTC (1956), 1, p. 96, «La obligacién del fiador no es
indemnizatoria del id quos interest, sino subrogatoria de la obligacién principal.

85 Sobre esta categorfa Vid. STAMMLER, «Der Garantievertrag», en AcP, 1886, p. 2.

8 Cfr. GUILARTE, ob. cit., p. 54. Cfr. IGLESIAS, J., Derecho romano ob. cit., p. 445,
donde recoge Gavo, 3,126; D. 46.1,8,7; D.46; 1,42; TALAMANCA, Estudios Sénchez del
Rio, p. 273 ss; Studi Senesi, 80 (1968), p. 71 ss.

87 Asi lo ha considerado la jurisprudencia italiana. Vid, Cassaz. De 31 de enero de
1968, Giust. Civ. (1968), I, p. 606; Cassaz. de 5 de octubre de 1979, en Giust. Civ. Massim
(1878). Esta figura se reduce a una fianza en la que la obligacién del garante no tiene por
objeto el cumplimiento de la prestacién, en caso de incumplimiento del deudor principal,
sino el simple resarcimiento del dafio.
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tatis no puede ser sino fianza, pues nuestro Derecho interno carece
de otra institucién que pudiera suministrar su régimen normativo 88.

Sin embargo, no estoy conforme con esta calificacién. Sin lle-
gar a calificar la fideiussio indemnitatis de contrato innominado
con una propia funcién econémico-social, legislativamente atipica
(como ha hecho la doctrina italiana #), tengo razones para defender
su exclusion del régimen de la fianza y aplicarle un régimen que le
viene como anillo al dedo y que ha quedado expuesto anteriormen-
te, el de la asuncion de deuda acumulativa reconocida con plenos
efectos en nuestro Ordenamiento Juridico.

La fianza indemnizatoria encaja perfectamente en esta figura,
por que se trata de una garantia de cumplimiento de la obligacion
principal . De forma que con ella se crea una nueva obligacién
como en la fianza que consiste en asumir acumuladamente la
misma obligacién que el deudor principal.

El deseado régimen normativo no se encuentra en la aplicacién
analégica de la fianza 9!, sino en la asuncién de deuda acumulativa
en la que persiste la primitiva obligacidn y se crea una nueva con el
mismo contenido.

Observemos que en la fianza aseguradora, pese a que no se obli-
ga el fiador a conseguir el cumplimiento de la obligacién primitiva,
sino que sélo se compromete a atender la indemnizacidn resultante
del no cumplimiento, no sucede lo mismo que en la denominada
fideiussio indemnitatis. En esta tltima el fiador s6lo se obliga a res-
ponder de lo que haya dejado de pagar el deudor, en cambio en la
fianza aseguradora el garante asume todo el dafio o toda la deuda
de la que resulte obligado el garantizado.

Todas estas figuras se diferencian ademas de la fianza asegura-
dora en que se realiza el compromiso frente al acreedor y no en
beneficio del deudor como en nuestra figura.

En la fianza aseguradora lo normal es que se proteja del perjui-
cio a quien resulte deudor de una obligacién. Con ella se crea una
nueva obligacidn para el promitente muy parecida al seguro, pero
no hasta el punto que no puedan diferenciarse.

En la fianza ordinaria se viene diciendo que el fiador cumple su
obligacién por la que no cumplié el deudor principal, lo que es dis-
tinto a concluir que resarce el dafio total o parcial producido por la

88 Vid. CARRASCO PERERA, Ob.cit., p. 141.

8  Cfr. GaMBINO, «Fideiussione, fideiussio indemnitatis e polizze fideussorie», en
Riv. Dir. Comm. (1960), 1, p. 69.

%  Cfr. en este sentido, Bozzi, «La fideussione», en el Trattato de Rescigno, 1984,
p. 219.

91 Vid. DELGADO, «La Fianza», en Elementos de Derecho civil de LAcruz, 11, 3, 1986,
p. 507.
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insolvencia del deudor. Asi a la fianza de indemnidad se le ha negado
su naturaleza de fianza por tener cardcter indemnizatorio Von Thur 2.

Sin embargo, es muy dificil de deslindar que lo que trata de
cumplir el fiador ordinario es la obligacion del garantizado y que
no busca la reparacién de todo perjuicio como en la fianza asegura-
dora. Especialmente cuando ya el deudor principal ha incumplido.

De este modo, es perfectamente legitimo que el fiador garantice
no la deuda inicialmente existente entre deudor y acreedor, sino las
consecuencias que deriven del incumplimiento o de la inejecucién
o defectuosa ejecucion de la prestacién. En estos casos, el fiador se
obliga a pagar al acreedor garantizado el importe en que se llegue a
concretar la responsabilidad contractual y esto es lo que trata de
cubrir la fianza indemnitatis.

La fianza indemnitatis y la aseguradora tienen un gran parecido,
sin embargo podemos destacar dos notas diferenciadoras. Una, la de
su extension en el caso de que la fianza aseguradora cubra incluso las
consecuencias de la responsabilidad extracontractual. Otra, la de que
la fianza aseguradora suele pactarse en beneficio del propio deudor o
perjudicado en una relacién juridica y sélo frente a €I, mientras que
la fianza se constituye con y frente al acreedor de una obligacion.

Tanto la fianza indemnitatis como la aseguradora deben ser efi-
caces en nuestro Ordenamiento. Incluso los mayores detractores de
este tipo de garantia interpretan que, en aplicacién del principio de
buena fe, debe ser defendida su eficacia cuando quien pretenda la
invalidez haya incluido la figura en el contrato .

En la fianza indemnitatis la intercesién del garante consiste en
un compromiso de mantener indemne al acreedor del daiio que le

surja de la imposibilidad de cobrarse del deudor (Ausfallbiirgs-
chaft) 4. El acreedor no puede proceder previamente contra el fia-

dor, ni tan siquiera cuando el deudor incumpla %. Es el acreedor el
que debe perseguir los bienes del deudor, haya o no sefialamiento
de bienes por el fiador. La obligacién es subsidiaria de la del deu-
dor y sometida a la condicién suspensiva de que del patrimonio del
deudor o de otras garantias de las que el acreedor disponga no

92 Cfr. VON THUR, Derecho civil, trad. Esp., Buenos Aires, 1946, V.I, p. 199, nota 14.

93 Vid. en contra CARRASCO PERERA, 0b. cit., p. 16. La exclusién de excepciones (vgr.
Impago de la prima por el tomador) ha de valer aqui, aunque sélo fuera por la razén (adi-
cional) de que se trata de una cldusula mds favorable para el asegurado y, en cuanto tal, in-
objetable, por aplicacién del articulo 2 LCS.

94 Cfr. HADDING-HAUSER-WELTER, «Biirgschaf und Garantie», en Gutachten und
Vorschlidge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 111, (1983), p. 660; ScHoLz-Lwowski, Das
Recht der Kreditscherung, pp. 206 y 364.

95 Cfr. CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 140. La defensa del fiador no est4 limitada a la
oponibilidad de 1a excepci6n dilatoria del beneficio de excusién, con los requisitos que para
su oponibilidad establece el articulo 1.832.
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pueda cobrarse el crédito. Se trata de una obligacién que cubre el
déficit del crédito no cobrado al deudor.

En cambio en la fianza aseguradora es el deudor al que le estan
reclamando una deuda quien puede dirigirse contra el garante ase-
gurador para que se la cubra o satisfaga, antes o después de que el
deudor la haya cumplido.

5. El mandato de crédito

Otra garantia personal la encontramos en el mandatum pecu-
niae credendae, que consiste en el encargo que una persona —man-
dante— hace a otra —mandatario— para que abra un crédito a un ter-
cero. El mandatario-mutuante puede intentar contra el mandante el
contrarium iudicium mandanti para exigirle que le resarza los
dafios derivados de la ejecucién del mandato.

Por el mandato de crédito el mandatario se obliga por encargo
del mandante a dar crédito a un tercero, respondiendo el mandante
de los quebrantos que pudiera sufrir el mandatario (provisién de
fondos y gastos incurridos).

Es admitido por nuestra jurisprudencia % cuando se formalice
como un verdadero mandato de crédito en uso de la libertad con-
tractual, constituyendo una relacién en la que el mandante da ins-
trucciones a un mandatario para que otorgue un crédito a un tercero
por su cuenta y riesgo y en nombre propio y a su vez el mismo man-
dante responda como fiador de las obligaciones que nazcan del cré-
dito otorgado.

Segiin sea su formulacién, la doctrina distingue dos supuestos:

a) Mandato inicial de crédito que una vez ejecutado por el
mandatario determina la responsabilidad del mandante de forma
similar a la de un fiador, y

b) Mandato de crédito propio, en el que el mandante responde
s6lo como tal, en la medida en que debe dejar indemne al mandata-
rio que concedi6 el crédito en base al articulo 1729 Ceci.

El mandante es responsable si el mandatario acepta y cumple el
mandato concediendo crédito al tercero.

Al no existir limitacién alguna de excepciones, €s un negocio
juridico vélido y su parecido con la fianza aseguradora viene de la
mano de la responsabilidad de un tercero en un negocio juridico en
el que no ha sido parte. Sin embargo la independencia de la obliga-

9% Cfr. STS de 8 de octubre de 1928 y 22 de diciembre de 1941.
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cién del fiador asegurador no se identifica con la funcién de garan-
tfa de otra obligacidn en el mandato de crédito.

6. Las cartas de patrocinio

Son instrumentos para facilitar la financiacién, asegurando el
crédito y tranquilizando al acreedor acerca del buen éxito de la ope-
racién. Existen clasificaciones variadisimas de estas declaraciones
de patrocinio, distinguiéndose las declaraciones de conocimiento
de la existencia del crédito, de aprobacién de la relacién, de confir-
macién del control, de politica de grupo de empresas respecto a sus
filiales, de futuro mantenimiento de la participacién de la sociedad
madre en la filial, de asuncién de obligaciones para el caso de des-
prendimiento del paquete accionarial, de influencia, de manteni-
miento, de disponibilidad futura de medios para cumplir por parte
de la filial, asegurativas del cumplimiento, de asuncién del riesgo
de pérdidas ?7. o

Las que més se parecen a la fianza aseguradora son las dos lti-
mas cuando se realizaren fuera del &mbito de entidades de crédito y
de las sociedades pertenecientes al mismo grupo. .

El Tribunal Supremo, aunque reconoce las cartas de patrocinio
como garantias semejantes a la fianza, mediante la que se contrae
una obligacién accesoria de indemnizar en caso de que el deudor
principal incumpla, que encuentra su apoyo legal en el principio de
autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1255 Cci, niega
que puedan otorgarse cartas de patrocinio fuera de los créditos ban-
carios solicitados por una filial. Asi se pronuncia en la sentencia de
16 de diciembre de 1995, en la que se trataba de la futura ejecucién
de un contrato de transporte en el que el acreedor no era una enti-
dad financiera 3. ‘

Dentro de las cartas de patrocinio hay que distinguir las cartas
fuertes que incorporan una declaracién de contenido negocial fren-
te al banco acreedor (nos comprometemos a reembolsar a primera
demanda de ustedes el principal, intereses ..., 0 a remitirles una
garantia incondicional que cubra el principal, los intereses, o esta-
mos de acuerdo de que en el caso de que ustedes nos reclamen una
indemnizacién por el incumplimiento de nuestras obligaciones, res-

97 Cfr. L6pEZ URIEL, «Las declaraciones de patrocinio y su funcidn de garantia», en
Rev. Fac. Der. Univ. Complutense, 72, 1985, pp. 327-329 y 338 ss.

9%  Sobre la profesionalidad de quien admite como garantia la carta de patrocinio, Cfr.
CARRASCO PERERA 0b. cit., entiende que esta interpretacién es incorrecta. No puede restrin-
girse al marco de los grupos de sociedades. En contra, LOPEZ URIEL, Las declaraciones de
patrocinio y su funcion de garantia, eleva esta circunstancia a condicién necesaria.
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ponderemos por la cantidad de ...), frente a las débiles que, limitada
su eficacia a la de simples gentlemenes agreements ® no comportan
obligacién ninguna.

La ambigiiedad de esta figura permite que adopten la forma de
otros negocios juridicos (fianza, mandato de crédito, promesa de
hecho ajeno etc.).

En contra de que la carta de patrocinio merezca una determinada
disciplina unitaria, se han pronunciado algunos autores !9, enten-
diendo que la declaracién unilateral no es fuente de obligaciones en
nuestro Ordenamiento, salvo que una norma expresamente lo prevea
(art. 1089 Cci). Por tanto la vinculatoriedad que pueda surgir de una
carta de patrocinio ha de nacer necesariamente de contrato.

Se puede constituir como negocio auténomo 0! segiin algunos
autores que definen la carta de patrocinio como contrato normal-
mente unilateral, atipico de garantia auténoma e indemnizatoria, de
contenido obligatorio variable en razén del nlimero y modalidades
de las concretas declaraciones emitidas.

Por la misma razén se puede pactar bilateralmente la fianza ase-
guradora a modo de carta de patrocinio «fuerte» en cualquier tipo
de negocio.

Se diferencian las dos figuras en que asi como la carta de patroci-
nio se declara frente a un acreedor, la fianza aseguradora se puede
prestar exclusivamente frente al deudor de una obligacién. La carta de
patrocinio se presenta como la promesa de hecho de un tercero, en
cambio la fianza aseguradora, el compromiso se hace frente al deudor.

7. La comisién de garantia 102

La comisién de garantia supone una alteracién negocial del repar-
to ordinario de los riesgos en la relacién de comisién o en los restan-
tes contratos en los que puede aparecer. Mediante este contrato el
comisionista se hace responsable del recto actuar del tercero asu-

99 Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, «Valor juridico de las cartas de garantia o cartas
de patrocinio», RDBB, 1985, pp. 877 ss., no comportan obligacién alguna.

100 Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Las nuevas garantias personales», en Tratado de
Garantias en la contratacién mercantil, Civitas, Madrid, 1996, p. 647.

101 Cfr. MazzonI, «La lettere de patronage», en AAVV, Le operazione bancarie, a
cura de PORTALE, II, 1978.

102 Cfr. PEINADO GARCIA, J. L., «<La comisi6én de garantia», en Tratado de Garantias en
la Contratacion Mercantil, Civitas, Madrid, 1996, p. 980 ss. GAY DE MONTELLA, Cddigo de
Comercio Comentado, tomo 111, vol. 1, Barcelona, 1936, p. 39; MINERVINL, El Mandato. La
Comisién-El contrato de comisidn de transporte, Barcelona, 1959, p. 218; GALGANO, Diriz-
to civile e Commerciale, vol. 11, tomo I, Le obbligazioni e i contratti, Padova, 1990, p. 96.
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miendo un riesgo que en principio, sin este pacto, deberia correspon-
der exclusivamente al comitente a cambio de una pluscomisién.

El contrato de comisién puede ser integrado dentro de los que
se conoce en la literatura econémica como agencia o colaboracién
en sentido amplio, en los que una persona se obliga (el comisionis-
ta) a realizar una actividad en favor de la realizacién de un contrato.

Se parece a la fianza aseguradora porque en las dos alguien
garantiza que el interés y expectativas del acreedor en el negocio
juridico serd satisfecho. Pero se diferencian en que la comisidn es
onerosa (comisién) y es comisionista quien responde y garantiza,
en cambio, la fianza aseguradora gratuita, siendo el deudor quien
resulta protegido y garantizado.

En el contrato de comisién la obligacién es de medios
(art. 1709 Cci), en cambio en la fianza aseguradora la obligacién
es de resultado.

La responsabilidad del comisionista surgird del pacto con su
comitente, y en los términos, condiciones y modo en que se hubiese
pactado. La conducta del tercero, si bien seré el desencadenante de la
responsabilidad del agente, no modificara ni calificara esta responsa-
bilidad, sino que se incluird como un elemento factico al que el con-
venio y la ley asociaron como consecuencia un desplazamiento del
riesgo de la operacion y, por ende, de la responsabilidad.

El comitente para dirigirse directamente contra el comisionista
precisa del incumplimiento del tercero, sin necesidad de constituir
a éste en mora.

De lo anterior no cabe deducir, segiin opinién doctrinal muy
extendida, que al comisionista, a modo de fiador, le amparen los
beneficios de excusién ni divisién, sino que, producido el incum-
plimiento, el comitente esta relevado del deber de persecucion de
los bienes del tercero, pudiendo dirigirse directamente contra el
comisionista. Entre comisionista y tercero se establece por tanto
una solidaridad pasiva, que faculta al principal a perseguir el
cumplimiento de cualquiera de los dos sujetos legitimados pasi-
vamente.

8. El contrato a favor de tercero

El contrato a favor de tercero se define como una relacién
contractual entre dos personas determinadas, conocidas en la ter-
minologia usual en la materia como estipulante y promitente, que
implica una relacién obligatoria que liga a una de las partes
contratantes, en concreto al promitente, con un tercero extrafio,
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teniendo presente que de aquel vinculo juridico deriva un derecho
de crédito que permite al tercero deducir una pretension singular
en su propio nombre 193,

La que denominamos fianza aseguradora no es un contrato a
favor de tercero, porque aunque de la misma pueda derivarse algu-
na ventaja indirecta o efecto reflejo a favor de un tercero, no le con-
fiere un derecho de crédito independiente.

La doctrina alemana denomina contrato impropio a favor de ter-
cero, o contrato con prestacién para un tercero, a aquel en que el
deudor se obliga Gnicamente con el acreedor a verificar el cumpli-
miento ejecutando la prestacion al tercero, que s6lo queda autoriza-
do para recibir [...].

Si un fiador asegurador se compromete a reparar los perjuicios
que el asegurador vaya a tener por constituirse, por ejemplo en
intermediario de un suministro o iniciar una actividad empresarial,
y a consecuencia de ese compromiso los acreedores del asegurado
refuerzan en mayor medida su crédito, no por ello puede ser califi-
cado el contrato de fianza aseguradora como contrato a favor de
tercero, porque el citado acreedor no tiene derecho a reclamar judi-
cialmente el cumplimiento establecido contra el fiador asegurador.

No todo contrato en el que exista una prestacién dirigida a un
tercero se puede sostener que se trate de un contrato a su favor y en
la fianza aseguradora el tercero ni tiene derecho subjetivo derivado
de su celebracién, ni accién, ni esta legitimado para recibir la pres-
tacion objeto de la obligacién.

9. La promesa de hecho de tercero

En la promesa de hecho del tercero el promitente conviene con
el promisario en que aquél realizard a favor de éste un determinado
hecho o una concreta prestacion. Resulta, pues, que el promitente, a
diferencia de lo que acontece con la fianza, asume una obligacién
auténoma y principal, cuyo contenido es lograr la actuacién del ter-
cero, y no una obligacién de garantia que asegura la satisfaccién
del interés perseguido por la obligacidn existente entre aquél y el
promisario.

Como observa Gullén, s6lo existe una analogia externa con la
fianza, consistente en que promitente y fiador se obligan por el
hecho u obligacién que debe cumplir otro, siendo distinta la causa
de cada una de ellas.

103 Cfr. PEREZ CONESA, C., El contrato a favor de tercero, Comares, Granada, 1998,
p- 52.
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La fianza aseguradora es distinta a la promesa de hecho de ter-
cero porque en ella quien resulta fiador responde por obligacién
propia y no de garantia.

IX. REGIMEN JURIDICO DE LA FIANZA
ASEGURADORA

A) LA EFICACIA DE LA FIANZA ASEGURADORA
EN EL DERECHO ESPANOL

En las préximas lineas trataremos de justificar la vdlida consti-
tucién de la fianza aseguradora de carédcter personal con entidad
propia y no como una especie dentro del género del seguro ni de la
fianza, aunque su régimen transcurra necesariamente en la frontera
que separa las garantias personales del seguro.

La fianza aseguradora es un contrato privado nacido de la
autonomia de la voluntad de los particulares y sometido exclusiva-
mente a los limites del articulo 1255 Cci. Todo el componente de
normas administrativas o de Derecho piiblico que acompaiian a los
seguros no deben incidir en la fianza aseguradora entre privados,
cuya fuente de derechos y obligaciones es exclusivamente el
contrato.

1. La causa como elemento de control

Debemos valorar si la causa de esta garantia es una causa legiti-
ma y suficiente para ser admitida por el Ordenamiento espafiol.

La causa del negocio se entiende como su caracterizacion, justi-
ficacién (causa eficiente) y finalidad (causa final) ante el juicio del
Derecho.

Lo que se pretenda alcanzar con la realizacion del negocio, la
atribucion patrimonial de la obligacién o prestacion, de cada crédi-
to y su correspondiente obligacién, debe ser razonable y licita ante
el Derecho.

Por la doctrina y jurisprudencia se ha concluido que nuestro
Cédigo recoge el concepto subjetivo de causa del contrato y no de
cada obligacién contractual 1%, entendida como la funcién econé-
mico social concreta querida por los concretos contratantes que
prestaron consentimiento de la que es parte el motivo determinante

164 Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., La causa del contrato, Zaragoza, 1998.
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incorporado 195, conforme o no con el Ordenamiento juridico, pro-
duciéndose la nulidad en el segundo caso.

Si la causa es la funcién econémico social querida por ambos
contratantes 1% y no la funcién econémico social que le atribuye a

105 Cfr. STS de 30 de diciembre de 1985, CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., cfr. Comenta-
rios del CCJC, 1986, tomo 10, nim. 270, pp. 3387 ss.; JORDANO BAREA, «La causa en el
sistema del Cédigo Civil espaiiol», en Centenario del Cédigo civil, tomo I, Madrid, 1990,
pp. 1055 y 1056.

106 Cfr. STS 1.* S de 29 de noviembre de 1989.-Ponente: Sr. Martinez Calcerrada.
La Ley, 1990-1, 474.

Para entender el verdadero alcance o significado de la causa como razén de ser del
contrato, no puede omitirse el peso que debe ostentar la real intencién o explicacién del com-
ponente de voluntad que cada parte proyecta al consentir el negocio, y si ésta puede explici-
tarse en el conjunto de las circunstancias que emergen, de la situacién subyacente que origina
el negocio que se lleva a cabo, ha de tenerse en cuenta la misma para integrar aquel concepto,
pues de esa forma se consigue localizar un presupuesto de razonabilidad que funda el inter-
cambio de prestaciones efectuado; y aunque es cierto que con ello se margina la dualidad
entre la causa, como elemento objetivo trascendente, con los méviles o motivos internos de
cada interesado, sin embargo, la conjunci6n entre ambos es posible, sobre todo si al ser licitos
los méviles particulares que implicitamente explican el negocio en su respectiva repercusién
interna para cada interesado coadyuvan al hallazgo de aquel designio de razonabilidad; SAP
Tarragona Secc. 3.° S de 25 de septiembre de 1997.-Ponente: Sr. Albar Garcfa. La Ley, 1998,
1634. Aunque el TS ha oscilado en ocasiones en cuanto a la determinacién de lo que es la
causa de los contratos, ya que en el articulo 1261 CC no se da realmente un concepto de
causa, la tendencia mayoritaria parece ser la que se desprende del articulo 1274 CC, la objeti-
va, entendiendo que la causa es el fin objetivo que se persigue para cada tipo de contrato,
ajeno a la intenci6n o subjetividad que significan las motivaciones internas, las cuales son
s6lo acogibles cuando son reconocidas por ambas partes contratantes. Se exige para que ten-
gan trascendencia los motivos personales que sean reconocidos por ambas partes contratantes
y exteriorizados, o al menos relevantes (Cfr. TS S de 11 de abril de 1994); STS 1.° S de 17 de
febrero de 1989.—Ponente: Sr. Gonzéilez Poveda. La Ley, 1989-2, 4. La doctrina jurispruden-
cial distingue la causa de los contratos, de caricter objetivo, de los méviles subjetivos que
impulsan a los contratantes, ya que, aun operando en el campo de la causa concreta, ha de ser
separado del mévil meramente individual y oculto que abriga cualquiera de los otorgantes de
lo que es propiamente el mévil incorporado a la causa, y como tal, integrado en el acuerdo
bilateral, ya que por mucho que se acentie el aspecto o criterio subjetivista, siempre serd
menester, para llegar a causalizar, una finalidad concreta, cual es que el prop6sito de que se
trate venga perseguido por ambas partes y trascienda al acto jurfdico como elemento determi-
nante de la declaracién de voluntad en concepto de mévil impulsivo (Cfr. TS 1.* SS de 16 de
febrero de 1935, de 20 de junio de 1955, de 17 de marzo de 1956, 30 de enero de 1960, 23 de
noviembre de 1961, de 27 de febrero de 1964, de 2 de octubre de 1972 y de 3 de febrero
de 1981), en consecuencia, para que los méviles subjetivos de los otorgantes repercutan en la
plenitud del negocio, como tiene previsto el ordenamiento positivo en determinadas hipétesis,
serd necesario que tales determinantes, conocidas por ambos intervinientes, hayan sido eleva-
das a presupuesto del pacto concreto, operando a manera de causa impulsiva (Cfr. TS 1.* SS
de 27 de diciembre de 1966, 3 de febrero de 1981, 1 de abril de 1982 y 30 de diciembre
de 1985). 28; STS 1.* S de 15 de febrero de 1982.—Ponente: Sr. De la Vega Benayas)
RAJ, 1982, 689. Aunque el articulo 1274 CC no da un concepto genérico de causa en los con-
tratos, sino especifico de cada uno, del examen de todos se deduce un sentido objetivo, como
fin que se persigue en cada supuesto contractual, ajeno a la irrelevante subjetividad de cada
contratante, presuponiendo la ilicitud de la causa aludida en el articulo 1275 CC una finalidad
negocial contraria a la Ley o a la moral, comiin a todas las partes, decididas a concluir el con-
trato exclusivamente por un motivo ilicito, sin que los méviles de esa indole, ocultos y utiliza-
dos por uno solo de los contratantes, integren el mévil determinante de la causa, salvo que los
otorgantes, de acuerdo, lo eleven a presupuesto determinante del pacto (Cfr. TS 1.° SS del6
de febrero de 1935, 30 de enero de 1960, 27 de febrero de 1964, 27 de diciembre de 1966 y 2
de octubre de 1972).
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todos los contratos de una misma especie el Cédigo 197, correspon-
de justificar en este trabajo si la figura que presentamos la tiene o,
dicho en otros términos, si es merecedora de amparo juridico (con-
sideration).

Dentro de las dos funciones caracterizadora y justificadora se
desarrollan los criterios de apreciacién de la causa. A ellas hacen
referencia los articulos 1274 (sobre la causa de la prestacién)
y 1275 (sobre la causa del contrato) 108,

Esta causa civil puede ser especifica para el negocio de que se
trate y en su correspondiente precepto o puede ser una causa gené-
rica como la recogida en el articulo 1274 Cci.

Sin embargo, en los negocios atipicos de garantia como el
que aqui se valora nos es obligado justificar la causa o el mévil
relacionado con la finalidad perseguida y que cambia segiin la
indole del contrato y de las caracteristicas de cada contrato en
particular.

En desarrollo de esta funcién, debemos determlnar si la fianza
caucional contiene una causa merecedora de ser amparada juridi-
camente. Si en verdad se trata de una promesa seria y licita
de compromiso que merezca el calificativo de negocio _]urldlCO
eficaz 109,

107 Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., ob. cit., p. 53, considerando que si parar los
redactores del Code, la causa hubiese sido la funcién econémico social desempefiada por el
contrato tal como viene configurado en el mismo Cédigo (por ejemplo, en la compraventa,
cambio de cosa por precio) (al modo de la concepcidn «objetivista» italiana) implicaria
inutilizarla casi totalmente como medio de control de cada concreto contrato, porque impli-
carfa automdticamente la licitud de la causa de todo contrato tipico.

108 Para DOMAT Y POTHIER el concepto de causa se refiere a la obligacion (a cada vin-
culo que se contrae) y no al contrato concebido como un todo unitario. En concreto hace
referencia al mévil que puede consistir en la contemplacién por una de las partes de una
ventaja que recibird del otro contratante o en su mera intenci6n de beneficiar a éste. Sin
embargo, la doctrina ha interpretado extensamente el planteamiento de los citados autores
buscando un concepto unitario de causa, concluyendo que si para DOMAT Y POTHIER las
motivaciones de cada desplazamiento patrimonial o de cada vinculo obligatorio deben
gozar de determinadas caracteristicas si se desea que gocen de la proteccién de la ley, sélo
una visi6n unitaria de la reglamentaci6n de intereses elaborada por las partes del negocio
juridico puede hacer comprender la interdependencia de las prestaciones de los contratan-
tes, de manera que la satisfaccién de la necesidad de uno constituye el medio para satisfa-
cer la del otro y viceversa, siendo, por tanto, referible la causa al contrato y no a cada obli-
gacién; o, siendo mds exactos, siendo el contrato sobre el que recayé el consentimiento la
causa de los vinculos y de las atribuciones subsiguientes.

169 Es muy ejemplificativo y conocido el texto de la Partida V, Titulo XIV,
Ley XLVIIL: «... E dezimos, que la torpedad auiene tan solamente de parte de aquel que res-
cibe la paga, o la promission, cuando le promete de pagar alguna cosa, porque no furte, o
non mate ome, o non faga sacrilejio, o adulterio, o otra cosa semejante destas; de aquellas
que segund natura, e segund derecho, todo ome es tenudo de guardarse de las fazer; que
deue tornar, en todas guisas, aquello que recebio por aquella razon. E si non gelo ouiessen
pagado, deuen quitar la promission que ouiessen fecho para pagarselo. Ca mucho es cosa
desaguisada, de recebir ome ningun precio, por non fazer aquello que el por si mismo es
tenudo, naturalmente, de guardarse de lo fazer».
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Muchas promesas, tratos, actos de recibir, entregar, hacer o no
hacer no tienen significado vinculante y se dice de ellos que no tie-
nen causa.

La imposicidn de la causa debe hacerse juiciosamente para inten-
tar. controlar el contenido de las obligaciones, de modo que no se
imponga el cumplimiento de promesas irracionales, inmorales, con-
tra los intereses u opinién general, pero no debe hacerse en casos en
que la figura esté juridica y econémicamente justificada 10,

La figura que se enjuicia en este trabajo persigue una utilidad
importante como es la propia de los seguros y la circulacién del
crédito, aumentando la seguridad del acreedor en el sentido de que
ver4 satisfecho su interés. ,

La causa de la fianza aseguradora esté en el interés del asegura-
do de protegerse frente a la posibilidad de sufrir una pérdida direc-
ta e inmediata o dafio.

.De la comparacién de estos principios con el tipo de garantia
que se expone debe concluirse que no solamente no estaria prohibi-
da, sino incentivada por la libertad econémica y de contratacién
consagrada en el articulo 1255 Cci y no contradicha por las normas
imperativas sobre la materia, sino més bien al contrario, atendiendo
a los indices de morosidad de nuestra economia.

Las pretendidas leyes prohibitivas del ejercicio de la actividad
aseguradora por los particulares no le serian de aplicacidn al pre-
sentarse como gratuita, sin pago de cuotas y, por tanto, sin identifi-
cacion plena con el seguro. Su causa puede ser la mera beneficen-
cia o liberalidad reconocida como tal en el articulo 1274 Cci y no
perseguida por el articulo 1275.

La denominada fianza aseguradora consiste en que una persona
no promete responder por el cumplimiento de la deuda, sino elimi-
nar el riesgo del incumplimiento de la obligacién, reparando el per-
juicio que de ello se deriva, no frente al acreedor, sino frente a quien
puede resultar deudor de una obligacién.

No siempre estard exenta de onerosidad porque, mediante la
fianza aseguradora, una de las partes asegura un resultado econé-
mico a la otra teniendo, la primera generalmente, interés en la cele-
bracién de un negocio juridico distinto entre el asegurado y un
tercero. Para animar al asegurado a la constitucién de la relacién
obligatoria, le ofrece la seguridad de que no va a sufrir pérdida y
perjuicio alguno. El resultado se garantiza con mayor o menor
independencia de cualquier suceso y de ahi dependera su abstrac-
cién o sustantividad.

110 Cfr, MARTY Y RAYNAUD, Droit civil, tomo 11, vol. 1, Paris, 1962, p. 159.
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De esta caracteristica distinguiamos dos tipos de fianza asegura-
dora, no existiendo en ninguna la obligacion de pagar cuotas o pri-
mas: a) Una, totalmente gratuita o de pura beneficencia; b) Otra,
gratuita en cuanto al pago de primas, pero en la que existe un inte-
rés patrlrnomal por el fiador asegurador que no se traduce en el
cobro de primas periddicas, sino en otro diverso (a la que denomi-
namos parcialmente onerosa). En este caso el fiado-asegurado, ade-
maés de recibir una liberalidad, viene obligado a realizar una presta-
cién impuesta por el donante, identificindose en mucho con una
donacién modal regulada en el articulo 619 Cci. A la motivacién de
beneficencia se afiade otra que no se identifica siempre con una
motivacién subjetiva relevante del donante, sino que tiene cierta
importancia juridica y obligacional para el beneficiado.

Esta actividad o empresa que inicia o ya ha iniciado el asegura-
do (modo o carga) en unos casos se impondra como causa de la
fianza aseguradora y en otros casos no se identificara con la causa
del negocio que sigue siendo la liberalidad !!1, cuestién que habra
de ser tenida muy en cuenta para calificar el negocio.

Aunque es bien sabido que el articulo 1255 Cci no constituye
una cldusula de inclusién en nuestro sistema, de modo que pueda
servir como habilitacién de inclusién en el mismo si previamente
no se soluciona la cuestion previa del test del orden puablico 112, nin-
guna de sus limitaciones debe preocupar la fianza aseguradora. Este
precepto —se dice— no otorga particularmente validez a ninguna
convencién. Por tanto, el articulo 1255 no se utiliza de hecho como
razoén, sino como efecto de un proceso que no puede justificarse en
el propio principio de autonomia. Pero es que la fianza aseguradora
no sélo se justifica en la autonomia de la voluntad, sino en una jus-
tificacion digna de amparo.

Nuestros tribunales han abusado en exceso de la aparente liber-
tad que proclama el articulo 1255. Al punto que se justifica el
tratamiento institucional de la autonomia de la voluntad manifes-
tando que no puede en Espafa calificarse de injerencia externa sin
desconocer la concepcidn «espiritualista» del Ordenamiento de
Alcalé que se mantiene en el Cédigo de 1888 apartdndose del Code
francés. '

Los Tribunales, teniendo esto presente, no han tenido escripu-
los en utilizar el articulo 1255 Cci como cldusula de inclusién de
nuevos contratos. Finalmente este precepto representa la consagra-

111 Cfr. PErez CONESA, C., El contrato a favor de tercero, Comares, Granada, 1998,
p. 173; BARrAsSI, La teoria general delle obligaciéni, vol. 11, 2.* ed., Milano, 1948, p. 260,
la causa no estd en el modo, est en el intento de liberalidad.

112 Vid. CARRASCO PERERA, A., ob. cit. p. 7.
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cién en nuestro Ordenamiento del principio de autonomia de la
voluntad proclamado en los textos constitucionales (Secc. 10.?,
parr. 1.°, Constitucién de los Estados Unidos, arts. 4, 5y 17 de la
Declaracmn de los Derechos del hombre) y en los Cédigos civiles
(arts. 544, 1154 Cci francés; arts. 18, 354, 860, 861 Cci austriaco y
art. 1255 Cci espaiiol).

Los contratos tipicos como la fianza tienen una causa tipica
que es la que les corresponde por su naturaleza. Estos son vistos
con especial favor por los jueces porque su causa procede de su
tipificacion y se considera suficiente. La fianza resarcitoria no
tendré la causa de la fianza ordinaria porque tiene complejidades
0 pactos que alteran su propia naturaleza 3. Como no la tienen
debemos buscarla (como todos los negocios atipicos) en el articu-
lo 1274 (reciprocidad, remuneracién o mera liberalidad), sin
perjuicio de que algunas de sus normas puedan aplicarse analdgi-
camente.

Por esta via, fuera de la fianza construida en los articulos 1822 ss.,
deben reconocerse otros tipos de garantia personal que pueden dero-
gar algunas de las disposiciones que contiene el Cci por no tratarse
mas que de normas dispositivas.

También se pueden crear garantias independientes como la
asuncién acumulativa de deudas pactada entre las partes, como se
reconoce por la doctrina !4, En términos puramente précticos, la
velocidad del trafico juridico y econémico exige cada dia con
mayor vigor menos riesgos, el reforzamiento del crédito, la rapidez
y pureza en su exigibilidad.

Para paliar los riesgos del crédito, los acreedores tratan de
cubrirse de forma distinta, habiéndose generado una préctica de
clausulas en los contratos de crédito desconocidas en nuestra tradi-
cién juridica, que han de ponerse sobre la mesa para examinar su
necesidad y posible adaptacién a los criterios dogmaéticos de nues-
tro sistema. El principio de rechazarlas sin debate no se justifica.
Ademds, no existe un rigido fundamentalismo de criterios en nues-
tro Ordenamiento, ni tan siquiera en la propia fianza que regula el
Cédigo civil, como veremos. Si se examina a fondo, se descubre
que algunas caracteristicas no se utilizan mas que para distinguir la
fianza de otras figuras semejantes.

113 Cfr. DE CASTRO. Ob. cit., p. 204. _

114 Cfr. FERNANDEZ ALBOR BALTAR, A., El aval cambiario, Civitas, Madrid, 1992,
p. 130, nota 283; EHEMANN, Die Gesamtschuld, Berlin, 1972, p. 336; NORR/SCHEYHING,
Sukzessionen, p. 410; PECHER, en Miinchener Kommentar, p. 729; REICHEL, Die Schuldmi-
tiibernahme, p. 42; REINICKE/TIEDKE, Gesamtschuld und Schuldsicherung, p. 114.
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2. Justificacion de la fianza aseguradora. Aplicacién
de la causa de la fianza ordinaria por analogia

En aplicacién de esta repulsa a la creacién desaforada de figuras
atipicas, se incide en recurrir, dentro del tipo de la fianza tipificada
en los Cddigos, a cuantas normas pueden ser excluidas en virtud
del principio de autonomia.

También se censura el tratamiento que ha tenido el Tribunal
Supremo sobre el concepto amplio de aval al considerar las normas
de la fianza (1822 ss. Cci) como tipicamente imperativas.

Protesta Carrasco Perera advirtiendo que, cuando se habla de
«fianza» en el sentido de modelo de referencia para otros negocios
—como el contrato de garantia en sentido amplio—, se hace un uso
inadecuado de las normas del Titulo XTIV del Libro IV del Cédigo
Civil, como si se refiriesen todas a un supuesto de hecho homogé-
neo, como si se tratase de una continuidad de normas referidas a
una realidad juridica dnica !!3. El citado autor recoge varias normas
(1828, 1829, 1833, 1835, 1839, 1841, 1852, 1840, 1842, 1848,
1849, 1850) que son aplicables a otras formas de concurrencia de
deudores con efecto de garantia para el acreedor que permiten
englobar al contrato de garantia no accesoria a que €l se refiere, que
es la fianza a primer requerimiento.

El esfuerzo del citado autor, sin embargo, se desvanece en mate-
ria de fianza aseguradora cuando se tropieza con el articulo 1826
que parece de tono imperativo.

No pueden negarse las similitudes de la fianza con las figuras
que exhibimos pese a su diferencia juridica. La equivalencia en su
funcién de garantia hard que en muchas ocasiones coincidan los
efectos. Por eso no podemos negar absolutamente la aplicacién ana-
16gica de las normas de fianza, pero a nuestro juicio esta aplicacién
solo serd posible en aquellas normas que o bien tengan caricter dis-
positivo en la fianza, o bien coincidan en efectos.

En figuras atipicas como las que presentamos, la analogia habra
de jugar un papel estelar para llenar las lagunas legales, debiendo
constatarse previamente si de da el supuesto de hecho objetivo que
permite acudir al mecanismo integrador.

Sin embargo, no nos parece la fianza ordinaria la primera fuente
integradora de las garantias en examen. Quien quisiera constituir

115 Cfr. CARRASCO PERERA, Ob. cit., p. 51. Las normas del CC no se limitan a la forma
de intercesién denominada fianza, aun cuando su ubicacién sistemética en el CC se haya pro-
ducido en sede de este contrato... Pues bien, con esta precomprensién cabe afirmar que hay
ciertas reglas del CC, disciplinadoras de la relacién juridica de fianza, que encuentran una
aplicacién generalizada mds all4 de los limites de la propia relacién juridica de fianza.
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una fianza aseguradora tendria una figura mas acorde, por ejemplo
el contrato de seguro.

Incluso remontdndonos a férmulas contractuales histéricas,
como el mandatum cualificatum o el constitutum, que nace del
mero consentimiento y que se diferencia en sus caracteristicas de
las normas imperativas de la fianza, no podria reconducirse la auto-
rregulacidn de estas figuras al tipo contractual de la fianza, salvo
que todas sus normas se considerasen dispositivas que no es el caso.

Para que proceda la aplicacién analégica de una norma, habré
que constatar previamente si se da el supuesto de hecho objetivo
que permite acudir a dicho mecanismo integrador.

3. La causa en los negocios juridicos de garantia

En materia de garantias, por ejemplo la fianza, que es un contra-
to tipico o tipificado, tiene como funcién la de garantizar personal-
mente el cumplimiento de una obligacién principal. En palabras de
Ennecerus, asegurar una obligaciéon mediante la promesa de presta-
cién.

Sabido es que en nuestro Derecho no existe un tnico concepto
de causa y tampoco el articulo 1274 del Cci recoge todos los tipos
contractuales 1.

Frente a los defensores del carécter abstracto de las garantias en
general que antes vefamos, se habla de una causa cavendi o interce-
dendi 17 que, aunque no mencionada en el articulo 1274 del Cci 118,
se reconoce su existencia junto con otras como la credendi causa,
solvendi causa, novandi causa y todas aquellas que son conformes
a los principios generales del Derecho. Significaria que las garanti-
as ya tienen por si su propia causa, consistente en reforzar la espe-
ranza de cumplimiento de la obligacién 119.

La fianza es accesoria e instrumental porque su razén de ser estd
en reforzar el derecho principal, dindose un anexo funcional entre

16 Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ L. H., La causa del contrato, Zaragoza, 1998, p. 29.
El articulo 1274 no contempla todos los tipos contractuales, dado que nos encontramos
ante un Cédigo tipicamente latino y decimonénico, que opera de modo ejemplificativo y
mediante pinceladas que estén destinadas a provocar la analogfa y la induccién, no frente a
un Cédigo que actia mediante formulaciones abstractas y omnicomprensivas como
el BGB.

117 Expresidn utilizada por BADOSSA y CASANOVAS, A, La relacién obligatoria de
fianza, Barcelona, 1984.

118 Articulo 1274 CC: «En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada
parte contratante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la
mera liberalidad del bienhechor (138)».

119 Cfr. voN THUR, Derecho Civil, 111, p. 198.
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la obligacién de garantia y la obligacién asegurada sin que lleguen
a fundirse.

Esta interdependencia se ha utilizado en nuestro Ordenamiento
Juridico en contra de la elaboracidn de figuras parecidas a la que
exponemos. As{ se dice (refiriéndose a la estipulacién a favor de
tercero, la delegacién imperfecta y la carta de crédito) que, aten-
diendo a la regla de orden sistemdtico que hace referencia a la exis-
tencia de distintos niveles dentro de un sistema juridico, no puede
darse una comparaci6n diferenciadora entre aquéllas y la fianza 120

Sin embargo, la figura propuesta si es medible frente a la fianza
por tratarse precisamente de un contrato, aunque sea atipico.
El negocio que presentamos en este trabajo es de los denominados
atipicos o innominados, por consiguiente habra que realizar sobre
ellos el control individualizado comenzando con la posibilidad de
la aplicacion analdgica de la causa tipica (en este caso de la fianza
configurada como intercedendi causa), para pasar a defender sepa-
radamente por qué y para qué de estas figuras, su justificacion,
moralidad y eficacia.

Las garantias personales no necesitarian una contrapartida o
contraprestacién de la otra parte para ser negocios causales. Asi
como los negocios principales —compraventa, préstamo etc.,— tie-
nen una funcién econémica por la que se les reconoce su eficacia
juridica, las garantias tendrian la suya propia que es la de procurar
mayor ventaja para el acreedor.

Si toda garantia —incluida la fianza— trata de asegurar la satis-
faccién del interés perseguido por el acreedor de la obligacién prin-
cipal al constituir ésta, ninguna de las figuras que se presentan son
merecedoras de peor trato. Cualquier medio que asegure €l cumpli-
miento de una obligacién o el goce de un derecho no puede consi-
derarse irregular y no tendria por qué contrariar el orden piblico
desde el punto de vista del Derecho sustantivo.

La funcién econémica de la institucién que exhibimos, refor-
zando el crédito, pareceria que le auguraba un desarrollo extraordi-
nario en el trafico dado que en los negocios de garantia la causa
viene determinada necesariamente por la finalidad aseguradora de
los mismos 121,

120 Cfr. CARRASCO PERERA, Ult. Ob. cit., p. 6. «Asf —dice— todo el mundo estar4 de
acuerdo en que no se puede comparar “compraventa” con “prescripcién” ya que no estdn
en el mismo nivel de funciones reguladoras dentro del sistema.»

12t Cfr. pe CASTRO, ob. cit., p. 188; EHEMANN, Die Gesamtschuld, p. 340; GETE
ALONSO, Estructura y funcién del tipo contractual, p. 533; LARENZ, Lehbruch des Schul-
drechts, 11, p. 367 ss; GUILARTE, ob. cit., p. 59 ss.
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~ La causa tipica de esta figura es la garantia, no sélo del acreedor
sino del que resulta deudor perjudicado. Pero hay quien ha defendi-
do que la garantia no es un tipo de negocio en si mismo 22 manifes-
tando que la subjetividad es intrinseca a la fianza y que la objetivi-
dad va en contra de la consideracién de fianza.

Pero més que el negocio, en nuestro Ordenamiento, por mor del
articulo 1284 del Cci, importa conseguir el efecto siempre que esté
justificado. La justificacién de apartarse del régimen de la fianza
accesoria del Cédigo civil ya se ha visto que no es intrascendente
para el tréfico juridico y econémico.

De esta definicién se perfilan bien los contornos que diferencian
la fuerza justificadora de la causa de la que hemos hablado anterior-
mente, de la funcién de dependencia entre dos obligaciones.

Otra posibilidad es ver la causa de las garantias en la amplia-
ci6én de agresidn del acreedor sobre los bienes del fiador, cualquiera
que sea la causa del negocio asegurado 123,

Independientemente de que el concepto de causa no sea pacifi-
co, no es descabellado decir que la fianza aseguradora en estudio la
tiene, en el sentido mas extendido y bien fundamentada. Su causa,
va se ha dicho, es la de dar la mayor garantia al titular de una rela-
cién juridica que conlleva un riesgo.

Su causa pareceria la del seguro pero se desarrolla en un nego-
cio juridico gratuito, por lo que ha de buscarse su causa en la mera
liberalidad de los contratos de pura beneficencia.

Sin embargo, por los motivos que se expondrén, la fianza asegu-
radora no cabe construirla sobre todos los dogmas de la fianza ordi-
naria, lo que no debe suponer la negacién de toda aplicacién anal6-
gica de aquellos preceptos del Codigo.

La fianza ordinaria necesita como presupuesto de existencia una
obligaci6n principal de la que la primera depende. Esta accesorie-
dad no existe en la fianza aseguradora que es independiente de la
obligacién principal.

B) EL DERECHO DE REEMBOLSO

Ya hemos reiterado que en la fianza aseguradora para que alcan-
ce su propio caracter y efecto, debe presumirse la inexistencia del
derecho a reembolso frente al asegurado.

Pero el derecho de subrogacion no sélo se limita frente al ase-
gurado, sino que, en la fianza aseguradora, el derecho de subroga-

122 ANGELONI, La cambiale e il vaglia cambiario, 4" ed., Giuffré, 1964, p. 207.
123 Cfr. Ravazzonl, voz «Garanzia», en Nuovo Digesto Italiano, p. 280, p. 105; Fra-
GALI ob. cit. pp. 126 ss.; GUILARTE, ob. cit., p. 75.
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cién es posible que tampoco tenga lugar contra el causante del
dafio, lo que le diferencia también del seguro.

Este es su efecto mds paradigmatico frente a otro tipo de garan-
tias y seguros. En este caso se cumpliria el efecto normal del pago
recogido en el articulo 1156 Cci que es la extincién de la relacién
obligatoria. Régimen que no es extrafio a nuestro Ordenamiento al
permitirse esta falta de reembolso en la asuncién de deuda en la que
el asuntor por la intercesién hace propia la deuda ajena.

La falta de reembolso frente al garantizado se justifica en la
asuncién acumulativa al resultar de su constitucién dos patrimonios
afectados a dos obligaciones con el mismo contenido. Pero cual-
quiera de los dos deudores (el primitivo y el asuntor) que pague,
extinguird la obligacién.

El articulo 1209 Cci entiende que la subrogacion no puede pre-
sumirse fuera de los casos expresamente mencionados en este
Cédigo, en donde no se regula la fianza aseguradora por ser un con-
trato atipico.

El seguro regula una subrogacion ex lege, de la que no puede
participar la fianza aseguradora, por lo que el fiador asegurador no
tiene contemplado legalmente, como en los seguros, derecho de
reembolso frente al causante del dafio.

La naturaleza juridica de la subrogacién en los seguros es dis-
tinta que la del tercero que se subroga en los derechos del acreedor
(art. 1203.3.° Cci) y no encaja en ninguno de los casos previstos en
el articulo 1210, ni en la subrogacién del fiador frente al deudor
principal (art. 1838 Cci) ya que la obligacién del asegurador nada
tiene que ver con la del fiador, que consiste en pagar o cumplir por
un tercero. Se trata, la de los seguros, de una subrogacién ope legis
en cuanto pague la indemnizacién y el tercero haya sido responsa-
ble (art. 43 de la Ley del Contrato de Seguro).

Atendiendo a estos preceptos el fiador asegurador parece no
tener derecho de subrogacién. Pero atendiendo a otros preceptos
del Cédigo civil 1a conclusién debe ser la contraria.

En primer lugar, en nuestro Ordenamiento Juridico se admite la
subrogacién convencional junto con la legal (fundamentdndola en
el art. 1255 Cci, también en la diccidn literal del articulo 1209.2 y
en el art. 1159 situado en sede de pago de las obligaciones 124).

124 Cfr. GARCIA AMIGO, ob. cit. p. 559. Dicha subrogaci6n requiere, al menos, estos dos
factores: A) Que se establezca con claridad, como dice el articulo 1209 del CC; es decir, que no
haya lugar a dudas. B) Que el pago se realice con aprobacién del deudor (art. 1210.2), o al
menos, no ignordndolo el deudor (art. 1159). En otras palabras, no todo pago hecho por tercero
da lugar a la subrogacién, sino sélo cuando concurran ambas exigencias; en otro caso, el pago de
tercero dard lugar al reembolso de lo pagado —pago sin voluntad contraria al deudor o al reembol-
so de lo pagado util al deudor- si hay voluntad contraria al pago del deudor (art. 1158.2 y 3).
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Esto obligarfa a pactar siempre en la fianza aseguradora el derecho
de reembolso.

Pero ademads, en segundo lugar, a efectos de la presuncién del
articulo 1210.2.° Cci el fiador asegurador no sélo paga con aproba-
cién expresa o ticita del deudor, en el caso de que el riesgo consis-
ta en el incumplimiento de una obligacidn, sino que en ocasiones lo
hace teniendo interés en el cumplimiento de la obligacién a efectos
del articulo 1210.3.° Cci.

Aqui si es importante distinguir (a efectos de subrogacion) la
fianza aseguradora por mera liberalidad de la realizada por interés
del asegurador aunque no siempre sea patrimonial. La distincién
tiene importancia a efectos de argumentar que el que asegura, en
ocasiones, estd mas interesado que nadie en la trabazén de una rela-
cién juridica més compleja y que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 1210.3.° Cci, tendria derecho a subrogacién y que ademds
paga no sélo con aprobacién expresa del deudor, sino porque asi se
ha comprometido a hacerlo. '

Pese a ello, lo cierto es que 1o que disponen los articulos 1209
y 1210 no tiene caricter imperativo y puede renunciarse a ese inte-
1és, pactando la no subrogacién, como en los seguros.

Légicamente el fiado asegurado, en aplicacion del principio del
neminem laedere y de buena fe, no puede librarse de su propia res-
ponsabilidad en los casos de actuacion negligente o malintencionada.

Ademas, el asegurado, para evitar el enriquecimiento sin causa
y no contradecir el principio indemnitario de los seguros, no podré
reclamar indemnizacién al causante del dafio y simultineamente al
asegurador. Sin embargo si el asegurado ha sido resarcido sélo par-
cialmente del dafio, como ocurre con el infraseguro por aplicacién
de la regla proporcional, es justo que conserve accién contra el cau-
sante del dafio, por la parte no cubierta por el seguro.

Finalmente, la diferencia existente entre los articulos 1210.2
(que exige aprobacién expresa o tacita del deudor) y el articu-
lo 1159 que habla sélo de la no ignorancia del deudor respecto del
pago, debe inclinarse a favor del articulo 1159 en la subrogacién
legal cuando el tercero paga sin acuerdo previo con el acreedor,
bastando la no ignorancia del deudor, es decir, el simple cono-
cimiento. Pero en la subrogacién convencional es distinto ya que el
pago es realizado con la aprobacion, expresa o ticita, del deudor.

Deben distinguirse por tanto los siguientes supuestos:

a) Elcaso en el que aquel que paga no tiene interés alguno en
la obligacién (1210.2) pero lo hace con el acuerdo expreso o técito
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del deudor. En este caso se produce la subrogacion legal, en la que
no se necesita el acuerdo del deudor.

b) Eldel que paga y no tiene interés alguno en la obligacién y
la paga ignorandolo el deudor. En este supuesto se reembolsa por lo
pagado o por lo til al deudor (art. 1158).

¢) Elsupuesto de que el que paga no tiene interés alguno en la
obligacién y la paga en contra de la voluntad del deudor, en cuyo
caso se reembolsa por lo pagado o por lo itil al deudor (art. 1158).

d) Finalmente, el que paga lo hace con consentimiento y apro-
bacién de ambos acreedor y deudor y por consiguiente con interés
en la obligacién. Se sefialan como interesados en el pago el fiador y
el deudor solidario.

El fiador se subroga por el pago en todas las deudas que el acre-
edor tenia contra el deudor (1839) 125,

También el asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podré
ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro
correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del
mismo, hasta el limite de la indemnizacién (art. 43 LCS).

Otros supuestos contemplados legalmente son el recogido en el
articulo 118.2 de la Ley Hipotecaria (1205 Cci, 157 Ley Hipoteca-
ria y 230 a 232 del Reglamento Hipotecario) o el articulo 1186 Cci
que recoge un supuesto de subrogacién en lo que quede de la cosa
por parte del acreedor cuando aquella se pierde sin culpa del deu-
dor: «Extinguida la obligacion por la pérdida de la cosa, correspon-
deran al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra
terceros por razén de ésta» 126,

125 El deudor solidario que paga se subroga en el crédito frente a los demds codeudo-
res solidarios «salvo que los efectos de la confusién en cuanto a la posicién que le corres-
ponda» (art. 1210.3).Esta posicién no concuerda con lo dispuesto en el articulo 1145.2, ya
que segiin €ste: «el que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus deudores la parte que a
cada uno corresponda, con los intereses del anticipo». Esto quiere decir que no hay subro-
gacion, al menos en la solidaridad. Ademés segin el articulo 1145.1, el pago hecho por uno
de los deudores solidarios extingue la obligacién. Si se extingue la obligacién ya no puede
haber subrogacién en la misma obligacién. No se trata por tanto de un claro supuesto de
subrogacién por exigir tanto la legal como la convencional el mantenimiento de la relacién
obligatoria, con identidad de todos los elementos distintos al primitivo acreedor: el mismo
deudor, la misma prestacién, idénticas garantias y derechos secundarios o accesorios.

126 El articulo 1186 concede al acreedor lo que se ha llamado «residuos juridicos» de la
cosa que el acreedor debié recibir mediante una subrogacién ex lege. La doctrina extendi6 esa
concesi6n a los residuos materiales. POTHIER ponia como ejemplo la piel del buey que se debié
entregar, por no producirse una extincién plena. Cabe también dentro de esta multiplicidad de
regimenes, la subrogacién total y la parcial, segtin que el pago haya sido total o parcial. En este
sentido se pronuncia el articulo 1213, a tenor del cual «el acreedor a quien se hubiere hecho un
pago parcial, puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se hubiere subroga-
do en su lugar a virtud de pago parcial del mismo crédito». El articulo 1213 contempla un
supuesto, que se puede extender a otros, de mancomunidad de acreedores en una relacién obli-
gatoria, reputdndose créditos y deudas distintos. Adem4s establece un orden de preferencia a
favor del acreedor antiguo que también podr4 alterarse convencionalmente.
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Se trata de supuestos regulados legalmente en los que no se con-
templa el acuerdo con el acreedor que si puede establecerse en la
fianza aseguradora.

La subrogacién legal y la convencional exigen el manteni-
miento de la relacién obligatoria, con identidad de todos los
elementos distintos al primitivo acreedor: el mismo deudor, la
misma prestacidn, idénticas garantfas y derechos secundarios o
accesorios.

- Asi lo dispone el articulo 1212 del Cci: «la subrogacién trans-
fiere al subrogado el crédito con los derechos a €l anexos, ya contra
el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las
hipotecas» 127.

Vemos que aparecen una cantidad de regimenes distintos que
pueden ser pactados convencionalmente. Y con el mismo funda-
mento podré renunciarse al derecho de subrogacién o reembolso.

Si un tercero paga con conocimiento del deudor de origen,
salvo-pacto en contrario, a la accién de reembolso prevista en el
articulo 1158.2.° Esta conclusion ha sido corregida jurispruden-
cialmente entendiendo que si el pago lo ha hecho por interés en el
cumplimiento se presume la subrogacién prevista en los articulos
1159y 1210 Ceci (cfr. STS de 1 de julio de 1904 y 30 de diciembre
de 1931).

Si paga ignordndolo el deudor, sin propio interés, no tiene derecho
a subrogacién sino de reembolso por lo que hubiere pagado (1159).

Finalmente en el caso de que lo haga con su oposicién podra
reclamar en lo que el deudor se haya enriquecido (1158.3.°).

Sin embargo habra de estarse a lo pactado entre los deudores
que pudieron constituir la garantia de forma solidaria, parciaria,
mancomunada, subsidiaria, accesoria, omnibus, frente a todo per-
juicio, etc.

127 Cfr. STS de 13 de diciembre de 1988 y 15 de noviembre de 1990: «Se transfiere
el crédito de tal manera que los efectos de ese precepto se producen cuando el crédito se
transmite en toda su integridad, extensién y contenido, sin mds alteracién que el cambio de
persona, la del cedente (acreedor antiguo) por el cesionario (acreedor nuevo), como nuevo
acreedor, sin perjuicio claro estd, de las relaciones que se originen en el aspecto interno
entre el subrogante y el subrogado, pero no con proyeccién a terceros, pues éste (el deudor)
con quien queda obligado es con el que se subroga».

Nuestro Ordenamiento Juridico no admite los negocios sin causa. Por el contrario en
el Derecho alemén si son permitidos estando limitados los deudores acumulados de una u
otra forma para oponer al acreedor excepcién alguna que derive de la relacién bdsica o sub-
yacente que le ligara con el antiguo deudor.

Esto no ocurre de igual manera en el Ordenamiento Juridico espaiiol que tan sélo
alcanza a dar por vélida la abstraccién procesal o formal, prosperando la ineficacia del
negocio si se llega a probar que no tenia causa o que la que tenia es ilicita. Se habla por
tanto de la necesidad de causa en términos generales y para todos aquellos contratos en que
expresa o ticitamente las partes del mismo hayan querido tenerla.
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C) REGIMEN DE EXCEPCIONES

El problema de las excepciones oponibles por el asegurador
también dependerd de cémo o con qué naturaleza se haya constitui-
do la fianza aseguradora por tratarse de un contrato atipico (onerosa
o de pura beneficencia).

También dependera de la relacién personal a la que nos refira-
mos, siendo posibles las siguientes:

1. Relaciones entre el fiado asegurado y fiador asegurador

La fianza aseguradora es gratuita porque el asegurado no paga
precio como en la fianza civil onerosa en la que paga el precio el
acreedor y como en el seguro que paga el precio el asegurado.

En el seguro se estd pagando una prima al asegurador por haber-
le trasladado el riesgo de un siniestro y, ademas, una vez satisfecha
la indemnizacién, en la hip6tesis que acontezca el siniestro, puede
subrogarse en los derechos y acciones que correspondan al asegu-
rado contra las causantes del dafio para resarcirse de lo pagado.

Nada de esto ocurre en la genuina fianza aseguradora (por pura
beneficencia) porque al afianzado se le cubre de cualquier riesgo o
perjuicio de modo que no se puede ir contra €l después de haber
soportado el dafio, y tampoco contra quienes lo han producido
cuando se pacte en contrario, salvo que se produzca un enriqueci-
miento sin causa.

No tendré lugar el enriquecimiento sin causa contra el asegura-
do cuando la fianza aseguradora sea totalmente gratuita, ni cuando
esta garantia no es totalmente gratuita o inocente para el fiador,
entendiendo estos calificativos en el sentido de no obtener éste
beneficio alguno. En ocasiones debemos hablar, desde el punto de
vista de la relacién negocial que se forma con la fianza asegurado-
ra, como de una fianza onerosa no porque el fiador perciba una can-
tidad de dinero, sino también cuando el garante reciba una ventaja
o beneficio a consecuencia de que el deudor-intermediario participe
en el indicado negocio, actividad o empresa.

En ambos casos habréan de aplicarse analégicamente las normas
del seguro y principios generales de nuestro Derecho.

Entre los principios son de aplicacién el del enriquecimiento sin
causa o el de la buena fe. Entre las normas de la Ley de Contrato de
Seguro, el articulo 19 que dispone: «El asegurador estard obligado
al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado»; el articulo 10, resci-
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sién en caso de inexactiud de la declaracién del riesgo; el articu-
lo 12, facultad de rescindir cuando tuvo conocimiento de la agrava-
cién del riesgo; articulo 17, liberacién del asegurador cuando el
asegurado no ha aminorado las condiciones del siniestro con mani-
fiesta intencién de perjudicar o engaiiar al asegurador.

La obligacién de indemnizar depende de la realizacion del
siniestro en el tiempo y lugar previstos en el contrato; de la relacién
causal entre el evento previsto y el dafio producido; de la existencia
o no de dolo o culpa grave del asegurado, y de la demostracién del
dafio.

Cuando se constituye gratuitamente alcanza un grado mayor de
abstraccién y el asegurador no podra ni siquiera utilizar las excep-
ciones reales (por ejemplo, si el siniestro viene representado en el
perjuicio derivado del incumplimiento de una obligacién, no se
podra oponer la prescripcion de la deuda, etc.).

2. Relaciones entre el asegurador y el causante del daiio

El caracter auténomo y sustantivo del seguro y de la fianza ase-
guradora la convierte en una obligacién con suficiente abstraccién
en las relaciones entre el asegurador y el causante del riesgo.

Sin embargo, la gratuidad también constituye la caracteristica
que acerca la fianza aseguradora a la fianza ordinaria del Cédigo
Civil, de caricter accesorio.

En segundo lugar, distinto del anterior, se encuentran aquellas
excepciones que pudiera oponer al asegurador el causante del dafio
que derivan de la relacién subyacente entre €l y el asegurado. Por
ejemplo, si esta relacién es nula, carece de causa o su causa es ilici-
ta. Para su solucién habra de estarse a lo pactado y al conocimiento
que tenia de las circunstancias de la obligacién el asegurador.

La garantia de todo perjuicio debe estar delimitada en su exten-
sién. La persona del deudor primitivo no desaparece de la obliga-
cién (que prohibe el articulo 1205 Cci), sino que con la fianza ase-
guradora se afiade un nuevo patrimonio a la misma.

No se trata por tanto de una fianza porque aunque en ninguna de
las dos figuras se produce la liberacién del deudor originario o prin-
cipal, el fiador cumple su propia obligacién y el tercero que asume
la deuda cumple la obligacién del deudor principal. Ademads, en la
fianza aseguradora, nacida de pacto entre deudor y tercero, cabe su
resolucién o modificacién por estipulacién contraria sin posible
interferencia del acreedor, mientras que en la fianza, la situacién
del fiador no puede alterarse por ningiin pacto con el deudor princi-
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pal, ya que, normalmente, para que la fianza exista requiere la per-
feccién de un acuerdo con el acreedor 128,

Pero resulta que es posible que el acreedor se adhiera a la fianza
aseguradora, en cuyo caso el acuerdo en principio formalizado por el
deudor y el tercero adquiere también cardcter vinculante frente a
aquél. En este caso —dice Guilarte '2°- se oscurece el matiz diferencia-
tivo, aunque se mantendra siempre que la realidad de dos obligacio-
nes, principal y accesoria, en la fianza, frente a la existencia de una
relacién obligatoria, con un sujeto pasivo, y un responsable de indem-
nizar en el caso de que exista siniestro en la fianza aseguradora.

El contrato de fianza aseguradora suele ser bilateral e incluso
plurilateral, formando parte de relaciones juridicas complejas en
las que existen prestaciones y contraprestaciones entre varios inter-
vinientes. Otra cosa es que la fianza puede independizarse de tales
relaciones antecedentes que expliquen su nacimiento.

Asf en el ejemplo de la relacidn trilateral entre el productor de
leche, el intermediario y el distribuidor, éste garantiza al segundo
para que no sufra ningtn tipo de pérdida, pero a la vez existen obli-
gaciones del productor y del intermediario que explican todas las
prestaciones. Otra cosa distinta es si dichas prestaciones pueden
considerarse reciprocas si nada se dice al respecto. '

Desde este punto de vista esta garantia caucional puede conside-
rarse onerosa cuando a fin de obtener el reforzamiento del crédito
que aquélla implica, el acreedor realice o prometa realizar cualquier
prestacién o ventaja a favor del fiador o del deudor principal !30.

En definitiva, cuando va destinada a cubrir el riesgo derivado
del incumplimiento de una obligacidn, esta garantia se presenta
como un contrato a favor de tercero, de modo que el fiador asume
la condicién de promitente, el acreedor principal la de beneficiario
y el deudor, o un tercero interesado en procurar la garantia, la de
estipulante. Es una fianza caucional en garantia de las consecuen-
cias que pueden derivar del ejercicio de una actividad determinada.

Algunas opiniones consideran que la fianza es un contrato uni-
lateral que queda perfeccionada una vez transcurrido el término,
que la naturaleza del negocio o los usos requieren sin que el acree-
dor, al que se le ha comunicado el compromiso de afianzar, se haya
opuesto a la oferta 131

128 Cfr. GUILARTE ob. cit. p. 41; BARBERO, 0b. cit., l11, p. 269.

129 bidem, p. 41.

130 Sobre el cardcter oneroso o gratuito de la fianza en nuestro Derecho, Cfr. GUILAR-
TE, ob. cit., pp. 75 ss.

131 Cfr, MoreTTI, «Fideiussione», en Giurisprudenza sistematica civile e commercia-
le, Torino, 1968, p. 108. En igual sentido la sentencia de 14 de noviembre de 1988 que reco-
noce que la aceptacién t4cita por el acreedor es suficiente para la efectividad de la fianza.



La fianza aseguradora 673

El esquema es parecido al de las fianzas judiciales en que el
beneficiario no es el acreedor, sino el deudor.

Sin embargo caben muchas dudas acerca de la posibilidad de
ejercitar el regreso por parte del fiador una vez que ha pagado. En
el seguro no hay regreso, pero por ello cobran una prima, sin
embargo los fiadores de esta clase de garantia no suelen cobrar
prima alguna. En estos casos deberd jugar como criterio de equili-
brio el enriquecimiento sin causa.



