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INTRODUCCION

Por muchas décadas en Guatemala estuvo vigente la ley que regul%&@ﬁéﬁsﬂ,g\}/
sociedades aseguradoras, que era conocida como Ley de Empresas Aseguradoras; sin
embargo, con el transcurso del tiempo la ley citada se encontraba desactualizada, lo
cual motivé que, en el afo 2010, el Congreso de la Republica aprobara la Ley de la
Actividad Aseguradora, Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala

que iniciod su vigencia en el afio 2011.

Con el inicio de vigencia de dicha normativa se presentaron cambios sustanciales en
las operaciones de las sociedades aseguradoras, puesto que dicha normativa regula
tecnicamente lo referente a la constitucion, autorizacién, funcionamiento y reservas de
las aseguradoras. Otro efecto sustancial fue la incorporacion del Seguro de Caucion,
figura juridica que no existia regulada dentro del Codigo de Comercio de Guatemala
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala como una clase de contrato,

razén por la cual era una novedad.

La Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica
regula en los articulos transitorios 106 y 109 las operaciones de fianzas o Seguro de
Caucion sefialando que a partir de su inicio de vigencia toda referencia relativa al
contrato de fianza o reafianzamiento en la legislacién en general y los contratos
suscritos en el pais deben entenderse como Seguro de Caucién o reaseguro de
caucion, con los mismos alcances y efectos, que las afianzadoras autorizadas en el
pais por ministerio de ley se convierten en aseguradoras, debiéndose aplicarse el
término de fianza como Seguro de Caucion, de afianzadora como aseguradora vy

reafianzamiento como reaseguro.

Disposiciones que han dado lugar al presente trabajo de investigacion para poder
determinar las diferencias entre el contrato de fianza que se encontraba vigente desde
la emision e inicio de vigencia del Codigo de Comercio en Guatemala Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica en el afio 1971 operandose por las afianzadoras,

identificando la aplicacién de la fianza mercantil y el Seguro de Caucion en la doctrina y
i



en el derecho comparado y de esta manera determinar si la regulacion del S,éguro de_,_.,. oo

Caucion en Guatemala es la adecuada. Siendo el obJetlvo general detérmmar Ia

..4'

Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica y los objetivos espamﬂcos;-:-'.

identificar la aplicacion de la fianza mercantil y el Seguro de Caucién en el ambltb legal AR\ 4

y determinar a través del derecho comparado la aplicacion de la fianza mercantil y del

Seguro de Caucién en otros paises.

Para, lo cual, el presente informe se desarrolla en tres capitulos en los que se
presentan aspectos doctrinarios, legales y jurisprudenciales sobre las instituciones
juridicas de la fianza mercantil y el Seguro de Caucion. El primer capitulo denominado
la fianza mercantil y el Seguro de Caucién contiene los elementos que configuran a
cada una de las instituciones, asi como aspectos generales que permiten comprender
su naturaleza juridica. En el segundo capitulo, denominado la fianza mercantil y el
Seguro de Caucion en el derecho comparado se presentan aspectos relevantes de
estas figuras en tres legislaciones distintas, siendo el caso de Argentina y Espafia
elegidas por la tradicion que tienen en el uso del Seguro de Caucion desde hace
decadas y México por ser un pais de la region que presenta una reciente incorporacion
del Seguro de Caucién a su normativa a través de una reciente ley en materia de

seguros y fianzas.

En el tercer capitulo, corresponde a las diferencias entre el Seguro de Caucién vy la
fianza mercantil en el cual se determina de una forma especifica y concreta, asi como la
inequivalencia que guardan estas dos instituciones y las consecuencias de su
equiparacion en el Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica, Ley de la Actividad

Aseguradora.

Para la realizacion de la presente investigacion se planteo la hipotesis que existe una
diferencia fundamental entre la fianza mercantil y el Seguro de Caucién, porque el
Seguro de Caucion, al ser un seguro es de naturaleza indemnizatoria, mientras que la
fianza mercantil es una garantia por el futuro posible incumplimiento de una obligacion,
de manera que entre estos dos contratos no hay equivalencia, de forma tal que la

necesidad de otorgar una garantia frente a una obligacion no puede suplirla el Seguro
ii



investigacion se centra en dos figuras con amplios antecedentes.
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CAPITULO |

La fianza mercantil y el Seguro de Caucion

,

Lo i |
La fianza y el Seguro de Caucién son dos instituciones juridicas que la doctﬁ'{é'hy_l

2%

legislacion han relacionado por las caracteristicas que guardan en comln, porque
tienen una gran similitud, siendo compleja su diferenciacion. Debido a que el objeto del
presente trabajo es determinar la inequivalencia entre estas, es necesario tomar en
consideracion los elementos propios de cada una, estableciendo la base doctrinaria
para poder diferenciarlas determinando los sujetos, del objeto y la naturaleza juridica
que permita plasmar con claridad la configuracion de la fianza mercantil y del Seguro de

Caucidn y su situacion actual en la legislacion guatemalteca.

1.1 Contrato de fianza mercantil

La fianza es una figura juridica, cuyos antecedentes se remontan a épocas antiguas,
porque su finalidad es garantizar el cumplimiento de una obligacién y esa necesidad de
las personas ha existido desde tiempos remotos. En la actualidad, existen dos
principales clases de fianza, la fianza civil y la fianza mercantil, que se han ido
diferenciando principalmente por el sujeto que presta la garantia, porque de
conformidad con el articulo 2100 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de
Gobierno, por esta clase de contrato una persona denominada fiador adquiere el
compromiso de pagar la obligacion de otra persona, pudiendo pactarse una

remuneracion para el fiador o bien tener el caracter de gratuito.

En el caso de la fianza mercantil, esta era un contrato regulado en el Codigo de
Comercio de Guatemala Decreto 2-70, del Congreso de ta Republica, y si bien este no
ofrecia una definiciéon o concepto de esta, tomando en consideracion las caracteristicas
y principios del derecho mercantil, se consideraba que esta siempre tenia el caracter
oneroso y que el sujeto que prestaba la fianza era una afianzadora que debia estar
constituida como sociedad anénima para poder prestar dicho servicio, de conformidad

con la Ley de Afianzadoras. Precisamente, es la fianza mercantil la que principalmente
1

a'__‘,_
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del Congreso de la Republica de Guatemala, en el afio 2010.

1.1.1 Referencia histérica de la fianza

La fianza es una figura de tiempos muy antiguos por la funcién que realiza; para
Hoyos (2012), sus antecedentes son remotos, pareciera ser conocida desde los inicios
de la humanidad, como en Babilonia, porque en el Cédigo de Hammurabi se contiene
una especie de garantia, principalmente en relacién con los esclavos que en aquel
entonces eran utilizados como garantia, aunque en aquel tiempo no eran considerados
como sujetos o personas. Esta idea de la antigiiedad de la fianza se afirma con la
Sagrada Biblia que, en el libro de Proverbios, ya hace referencia a la responsabilidad

del fiador en el capitulo sexto, versiculo uno.

En el derecho romano, se desarrollaron varias instituciones relacionadas con la
fianza con distintas formulas, tal es el caso de la llamado fianza estipulatoria que
consistia en la intervencion de un fiador, quien se comprometia a cumplir con la
obligacion del fiado, en caso este no cumpliera, siendo un concepto tal como el que en

la actualidad se tiene de la fianza.

Sin embargo, también dentro del derecho romano existian otras figuras que
relacionan con la garantia de obligaciones como la sponsio, la fideiprommisio y la
fideiussio. Por su lado, la sponsio tiene elementos religiosos al ser una promesa de
sujetos o personas que realizan actos religiosos. La fideiprommisio se considera una
evolucion de la anterior, regulando algunos derechos para el fiador y la fideiussio, del
tiempo de Justiniano, en la cual se adiciond otro derecho a beneficio del fiador,
consistente en que podia exigirle al acreedor que previamente a exigirle el pago a él, lo
hiciera al deudor, derecho que hoy en dia se preserva en la legislacion civil como

derecho de excusion.




Un hecho importante relativo a la fianza es en el Siglo Ill d. de

establecidos de forma mas especifica los derechos reales se legislaron q e eI vecmo.'.-' 3 /

podia ser obligado a contratar una fianza por los dafios que podia causar a la ropedadj"k"

N

de su vecino, también permiti¢ diferenciar las garantias personales de las garannaa'*
reales como la hipoteca y la prenda, también para ese entonces se habia eliminado la

prision por las deudas civiles.

De acuerdo con Puig (1972), la fianza en el derecho romano no tenia un caracter
accesorio como se determina mas adelante en la historia, sino que era necesario y
obligatorio en todos los contratos, porque no era suficiente la intervenciéon de quienes
otorgaban su voluntad, era necesaria la intervencién de un tercero para dar seguridad.
Los antecedentes de la fianza son extensos, pero es en el derecho romano como
institucion del derecho privado que encuentra su fundamentacién, preservando su

esencia a la actualidad.

1.1.2 Definicion de la fianza mercantil

En el sistema juridico guatemalteco, la fianza consiste en un contrato tanto en el
ambito civil como en el mercantil, regulado tanto en el Cédigo Civil Decreto Ley 106 del
jefe de Gobierno, como en el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 de la
Republica de Guatemala; sin embargo, en el Ultimo cuerpo normativo citado no existe
una definicion del contrato de fianza mercantil, por lo que es usual auxiliarse de la
normativa civil en el articulo 2100, del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del jefe de
Gobierno, donde se establece un concepto de fianza sefialando que por este contrato
una persona se compromete a responder por las obligaciones de otra. Al respecto,
Vasquez (2009) afirma: “La fianza es uno de los contratos de los cuales se ocupa el
Codigo Civil como el Mercantil. De ahi que la definicién aparezca Unicamente en el

primero de los cédigos mencionados” (p. 639).

Considerando la finalidad de la fianza en la doctrina es definida como una garantia
de tipo personal, porque a través de la fianza un tercero toma responsabilidad sobre la

obligaciéon de un deudor frente al acreedor. Pisani (2006) establece que existe contrato
3



mercantil la obligacion o deuda que se garantlza debe ser mercantil o
comercio, aunque el fiador sea un particular y no comerciante.

Aunque en legislaciones como la de Espaia se establece en el mismo sentido que
lo afirma Pisani, que, si el fiador no es comerciante, pero la obligacion que se garantiza
es mercantil la fianza se considera mercantil, en el Cédigo de Comercio de Guatemala
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, como ya se indicd no se establecia una
definicién de este contrato, pero se tomaba en consideracion que el fiador era una
afianzadora como sociedad anénima, cuyo Unico objeto social era prestar fianza.

La fianza es un contrato accesorio con el que se busca certeza o seguridad de
cumplimiento como lo indica Ossorio (1981) es la obligatoriedad accesoria que contrae
un sujeto para seguridad del cumplimiento de una obligacion ajena. Villegas (2006)
considera que la fianza se considera una garantia personal al ser un contrato de
garantia con la finalidad de responder por el incumplimiento de obligaciones de una
persona y que al no existir una definicibn de fianza mercantil y aplicando
supletoriamente el Cédigo Civil Decreto Ley 106 del jefe de Gobierno, la fianza
mercantil se puede definir como un contrato mercantii en el que la afianzadora se
compromete a responder de la obligacién de otra persona, segun disposiciones de la
Superintendencia de Bancos incluyendo las tarifas dictadas por dicha autoridad
administrativa, esto se debe a que la actividad de las sociedades afianzadoras se
encuentra bajo la fiscalizacion de dicha entidad.

En la exposicién de motivos del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70
del Conareso de la Republica de Guatemala se indica que para diferenciar las fianzas
mercantiles de las civiles se establece en el articulo 1,024 del Cédigo de Comercio de
Guatemala que las disposiciones de ese capitulo eran aplicables a las fianzas
otorgadas por afianzadoras. Tomando en consideraciéon lo anterior se podria definir la
fianza mercantil para el caso de Guatemala como el contrato por el cual una sociedad
afianzadora toma la responsabilidad de pagar una obligaciéon de distinta naturaleza de




otra persona, en caso esta no cumpliera a cambio de una contrapresta
en una pbliza.

Con base en lo establecido, el contrato de fianza se caracteriza por ser un&é:ofﬁ&éibt})y
de garantia pues esa es su finalidad, ademas es un contrato oneroso, porque existen
prestaciones entre los sujetos v para Villegas (2006) es un contrato accesorio, porque la
responsabilidad que toma la afianzadora depende de la obligaciéon que se garantiza, por
lo que si la obligacion garantizada se extingue también ocurre Io mismo con la fianza.
También sefiala que la responsabilidad del fiador es mancomunada solidaria y por ende
para la afianzadora no existe la posibilidad de realizar un pacto en contrario. Estos
caracteres nos permiten comprender mejor el concepto de la fianza mercantil y su

finalidad como un contrato meramente de garantia personal.

En el sentido, de la onerosidad relacionado con el que hacer de la empresa Vasquez
(2009) indica:

La comercialidad de las fianzas, nace de su realizacion habitual y profesional por
medio de una empresa. Se ha considerado que la realizacion de las fianzas por
medio de una empresa, implica el concepto de onerosidad, pues ninguna empresa
podria dedicarse a dar fianzas gratuitas, ello va contra el concepto mismo de
empresa. (p. 639).

1.1.3 Naturaleza juridica de la fianza mercantil

La fianza en general surgié por la seguridad que necesitaba un acreedor sobre el
pago de una obligacion a su favor, diferenciandose de las garantias reales que, en la
fianza, es una persona quien ofrece ese respaldo y se compromete a pagar la deuda,
sino lo hiciere el deudor, mientras en las segundas es a través de un bien de distinta
naturaleza. Por lo que no existe discusion sobre que la fianza tiene el caracter de ser
una verdadera garantia personal.



o bien desaparemendo la posibilidad que la obligacion garantlzada no sea c r[}phda ;
sea través de un cumplimiento normal del deudor principal o bien por v‘é\dé,_la
afianzadora.

En concordancia, Vasquez (2009) sefiala que no existe oposicion en la naturaleza
garantista de la fianza y que a la vez es una afirmacion de derechos, porque por medio
de la fianza obliga al fiador con el acreedor de un tercero a responder por la obligacion.

No existe ninguna prohibicién de limitacién al tipo de obligacién que se puede
garantizar, pero de acuerdo con la doctrina al ser una fianza mercantil se comprende
que la mayoria de las obligaciones garantizadas consisten en créditos, en su caso
Pisani (2006) refiere algunos como créditos por saldos de precios de operaciones, de
venta o locaciones, asi como de préstamos de dinero y en operaciones bancarias.

En Guatemala se pueden distinguir varias clases de fianzas, entre ellas la fianza de
fidelidad de empleados hacia su empleador 0 hacia algun sujeto especifico; las
administrativas como fianza de sostenimiento de oferta, de cumplimiento de contrato, de
impacto ambiental entre otras; y judiciales en procesos civiles, penales, laborales
principalmente. Por lo que la fianza mercantil tiene la naturaleza juridica de ser una
garantia otorgada por una sociedad anonima especificamente aseguradora, sin
importar qué clase o tipo de obligacion sea, pudiendo incluso ser un acto de comercio.

1.1.4 Elementos del contrato de fianza mercantil

Como todo contrato la fianza mercantil tiene elementos esenciales que permiten su
configuracion como tal, estos son los sujetos que deben intervenir, el objeto que del
acuerdo y la formalizacion de este. El elemento subjetivo se conforma por tres sujetos
intervinientes: la afianzadora o fiador, el solicitante, principal o fiado v el acreedor o
beneficiario.
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Republica, el Decreto 470 del presidente de la Republica y el Decreto

sefialar como aspectos especiales: 1. Se encuentra sujeta a la supervision de la
Superintendencia de Bancos. 2. Generalmente, su objeto exclusivo es afianzar
obligaciones y funcionan como sociedades andnimas especializadas. 3. Su capital
pagado minimo no puede ser menor de dos millones de quetzales. 4. Su funcién
afianzadora se refiere a la fianza mercantil, prevista como contrato en el Cédigo de
Comercio (Villegas, 2004 p. 170).

El solicitante de la fianza mercantil: es el deudor de la obligacién que se garantiza y
que tiene interés en que la obligacion sea respaldada a solicitud de su acreedor o
como requisito para formalizar dicha obligacion, por o tanto, se trata de cualquier
persona individual o juridica, con capacidad para contratar y que contrae
obligaciones frente al acreedor y en caso de que la afianzadora cumple con la
obligacién tendra que responder por el derecho de repeticién que le corresponde a
la afianzadora.

Vasquez (2009) identifica este elemento personal como el fiado y sefala que la ley
respecto de este tinicamente exigia indicar en la péliza el nombre y domicilio del
fiado de conformidad con el articulo 1,025 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

El acreedor: es quien tiene a su favor la fianza; es decir, que se trata del acreedor
garantizado y, en el mismo sentido, que el anterior sujeto puede ser una persona
individual o juridica, con capacidad legal para contratar de conformidad con las
normas de derecho civil, de caracter privado o publico y que tiene derechos frente al
deudor y respecto a la afianzadora, su principal derecho consiste en recibir el pago
de la obligacién por el deudor o por la afianzadora. Respecto de este sujeto
Vasquez (2009) sediala:
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incluya la designacion del beneficiario. (p. 641).

El objeto de la fianza mercantil es la obligaciéon que se garantiza por la aseguradora
y que principalmente puede ser un contrato mercantil como un crédito de dinero, pero
también puede ser una obligacibn de otra naturaleza civil, penal, laboral o
administrativa. La afianzadora por la funcion que realiza y el servicio que presta tiene a
su favor una prestacién que debe pagar el solicitante, segun lo que estipulen y en caso
de que efectivamente la afianzadora pague la obligaciéon frente al acreedor tiene el
derecho de recuperar lo pagado. Dicha prestacion que tiene a su favor la afianzadora
se le denomina prima, la cual debe ser establecida con precisién en la péliza y que
como lo indica Villegas (2006) debe estar conforme a lo establecido por Ila
Superintendencia de Bancos.

El elemento formal de la fianza es la podliza, este es el documento que debe
contener los requisitos y estipulaciones que rigen la fianza. Este documento se
considera un contrato de adhesién que en este caso prepara la afianzadora, segun las
necesidades del solicitante y este segundo acepta este. El Cédigo de Comercio de
Guatemala regula este tipo de forma de contratos en el articulo 673 regulando que si la
parte que no preparo el contrato encuentra que la péliza no se ajusta a su solicitud
debera pedir la rectificacién por escrito en el plazo de quince dias y de lo contrario se
entiende por aceptado este. Para su interpretacion se aplica el articulo 672 del mismo
cuerpo normativo que establece que en caso de duda se debe interpretar en el sentido
menos favorable para la parte que preparo el contrato, que cualquier renuncia de
derechos deber ser resaltada para que sea valida y que si existen clausulas adicionales
prevalecen sobre las generales del formulario.

Es importante sefalar que, en relaciébn con lo establecido anteriormente, la péliza
utilizada por la afianzadora debia ser aprobada por la Superintendencia de Bancos
previamente, ademas del caracter probatorio inmerso en esta, que la pdliza constituye
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la prueba del contrato por excelencia y a falta de esta, se tendra
confesién de la afianzadora.

1.1.5 Clases de fianza

De acuerdo con la legislacién guatemalteca Unicamente se regulan dos clases de
fianza, la fianza civil regulada en el Cédigo Civil Decreto Ley 106 del jefe de Gobierno,
la cual no tiene relacién directa con las afianzadoras y la fianza mercantil regulada en el
Codigo de Comercio como en el siguiente punto se expone. Sin embargo, mientras
estuvo vigente a fianza mercantil las afianzadoras operaban ciertas clases de fianza,
segun diversas necesidades y obligaciones del fiado y autorizaciones de la
Superintendencia de Bancos, especificamente al Acuerdo 280 del afio 1959. Villegas
(2006) senala estas circunstancias y las siguientes clases de fianza, sequn las
disposiciones sefaladas:

a. Fianza de fidelidad la cual se contrata como garantia de los actos de terceras
personas como colaboradores o empleados y las consecuencias que estas pueden
causar.

b. Fianzas judiciales que tienen como objeto garantizar el cumplimiento de
obligaciones relacionadas con procesos ijudiciales de distinta naturaleza, que
pueden ser civiles, penales, laborales, tributaria entre otros.

c. Fianzas administrativas de gobierno que tienen como fin garantizar el cumplimiento
de obligaciones frente al Estado, principalmente en relacion con contrataciones.

d. Fianzas administrativas ante particulares que garantizan el cumplimiento de
obligaciones generales que nacen de contratos y negocios juridicos entre personas
particulares ya sean individuales o juridicas.

La anterior enunciacioén es ilustrativa mas no limitativa, porque existen otras clases

de fianza que se comercializan, segin su objeto o la obligacion que garantiza, algunas
9



El Acuerdo 228 de Ia Superlntendencna de Bancos referente alas tanfas gton
de la siguiente manera:

a. Clase “A” de fidelidad

A-1 Fianza individual

A-2 Fianza Cédula de grupo selecto

A-3 Fianza abierta de fidelidad

. Clase “B” judiciales

B-1 civiles

B-2 penales

B-3 ante autoridades de trabajo

. Clase “C” ante autoridades de gobierno

C-1 sostenimiento de oferta
C-2 cumplimiento de contrato
C-3 conservacion de obras
C-4 cumplimiento de pedidos
C-5 Anticipos

C-6 Fianzas exigidas por la ley
C-7 de interés fiscal

. Clase “PA” ante particulares

P-1 de cumplimiento de contrato
P-2 de anticipos

P-3 conservacion de obras

P-4 cumplimiento de pedidos
P-5 arrendamientos

P-6 mercaderia en consignacion
P-7 crédito

10
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desarrollado el contrato de fianza en su operacion.

También existen otras clases de fianza, segun otros aspectos referentes a la fianza,
en este sentido Hernandez (2015) establece que existe la fianza limitada v fianza
ilimitada, segun la extensién de la fianza, siendo la fianza limitada aquella que garantiza
el cumplimiento de la obligacién principal, mientras que las ilimitadas se extiende a la
obligacion principal y las obligaciones accesorias; también hace referencia a las fianzas
simples y dobles, la primera que garantiza la obligacién del deudor principal v la
segunda que garantiza, ademas, la obligacién de otro fiador sobre la misma obligacion.
De tal manera que existen varias clases de fianza atendiendo a diversos aspectos que
se van desarrollando en la aplicacion de este tipo de garantia.

1.1.6 Lafianza en el C6digo de Comercio

Como se ha indicado el contrato de fianza mercantil era un contrato tipico que se
encontraba regulado en el Capitulo XIl del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto
2-70 del Congreso de la Republica, siendo el ultimo de los contratos regulados dentro
del Codigo de Comercio de Guatemala, juntamente con el reafianzamiento en los
articulos del 1024 al 1038 dentro de los que se estipulaban las directrices especificas
aplicables al contrato de fianza, como le denomina la legislacion. Dentro de dicho
articulado indicado, el articulo 1,024 establecia que las disposiciones de ese capitulo
eran aplicables a las fianzas que otorgaran las afianzadoras autorizadas legalmente
para operar, de esta manera se establecia el ambito de aplicacion legal, excluyendo
aquellas fianzas prestadas por particulares que definitivamente quedaban dentro de la
naturaleza civil y por ende bajo las disposiciones del Codigo Civil Decreto Ley 106 del
jefe de Gobierno.

Otra disposicién del Cédigo de Comercio de Guatemala respecto de la fianza era el
contenido de la pdliza, porque esta es el elemento formal del contrato. por lo tanto,
indicando que esta debia de contener cinco requisitos indispensables siendo el lugar y

1"



Estos requisitos manifestaban los elementos esenciales de la fianza plasmados e’ Ia

péliza, la cual cumplia una funcién probatoria y, por lo tanto, de conformidad con la
normativa, a falta de esta, la fianza se debia probar con la confesion de la afianzadora,
guedando en una posicion compleja el fiado.

En cuanto a la responsabilidad de la afianzadora, se establecia que era de tipo
solidaria sin gozar del derecho de orden o de excusién, lo cual implicaba que la
sociedad afianzadora al otorgar una fianza adquiria la obligacibn como propia,
pudiéndose cobrar directamente a esta por parte del acreedor del fiado y sin que la
afianzadora pudiera hacer reserva de que existian otros obligados que en primer orden
debian de pagar o bien incluso que el fiado y a la vez deudor de la obligacién debia ser
requerido previamente. Derivado de esta responsabilidad directa de la afianzadora se
ha considerado la fianza como una verdadera garantia.

Si bien el Codigo de Comercio no disponia cuales eran las clases de fianza, segun
el tipo de obligacidn que se garantizaba, el articulo 1,028 directamente regulaba la
fianza de conducta, regulando que si la fianza se otorgaba para responder por la
conducta de una persona, el beneficiario podria exigir el pago toda vez comprobara por
cualquier medio y sin que fuera necesaria intervencion judicial que el fiado habia
realizado el acto o bien la omision prevista en el contrato v de esta manera
incumpliendo con la obligacion contraida de realizar determinada conducta, quedando
establecido de esta manera que la obligacibn garantizada podia ser de distinta
naturaleza.

Otro elemento de la fianza regulado era la contragarantia como un derecho que
podia exigir la afianzadora en ciertos supuestos especificos. No se establece un
concepto de esta, pero en términos generales una contragarantia genera la idea de
brindar seguridad al garante. Rodriguez (2004) determina que la contragarantia o
retrofianza se relaciona con un derecho de recuperar lo pagado por la afianzadora,

porque un cliente de la afianzadora debe tener una idoneidad moral, técnica y
12
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aflanzadora recuperar lo pagado, por esta razén al realizar un analisis’ de 1a \ B

probabilidad que esto Ultimo ocurriere la afianzadora podra solicitar que una persona
vinculada al afianzado o fiado responda por las resultas de la fianza; es decir, responda
por el derecho de recuperacion frente a la afianzadora y sefiala que en Venezuela la ley
no le denomina contragarantia ni retrofianza, pero si regula el derecho indicado.

En Guatemala, el articulo 1,029 del Cédigo de Comercio de Guatemala si le
denomina como contragarantia estipulando que esta tiene un caracter excepcional y no
general al establecer cuatro casos en los que la afianzadora la podia exigir siendo que
el fiado realizara declaraciones falsas sobre su solvencia, si se hubiera constituido una
contragarantia que recayera sobre un bien y el valor de este disminuyere o fueren
insuficientes en caso tendria que cubrir la obligacion, si existiera exigibilidad de la
deuda a través de la via judicial o si transcurrieren cinco anos y la obligacién no tiene
sefialado un plazo de vencimiento, caracterizandose estas situaciones por generar
incertidumbre o falta de certeza para la afianzadora. Ademas, la norma indicada le
confiere el derecho a la afianzadora para embargar bienes de los deudores mientras
que su responsabilidad se termine 0 se otorgue una contragarantia suficiente.

Otra disposicién era la relativa a la mora en la cual se establecia que la forma en
que el beneficiario debia solicitar el pago de la fianza era por escrito v de forma
fundamentada, teniendo la afianzadora un plazo de diez dias si no existia
reafianzamiento y de treinta dias cuando si lo habia y de no cumplir con el pago en ese
plazo la afianzadora incurriria en mora, entendiéndose que también quedaria sujeta a
las consecuencias de esta como los intereses moratorios. Dichos plazos ni la tasa legal
de interés moratorio no podian ser modificados ni aun de forma expresa en el contrato,
salvaguardando los derechos del beneficiario y de esta manera reforzando la seguridad
de la fianza como una garantia.

En cuanto al reafianzamiento se considera otro contrato, porque el Cédigo de
Comercio establece que por este contrato una afianzadora se obliga a pagar otra,

segun la proporcién pactada de lo que se debe pagar al beneficiario. La importancia de
13



afianzadora, tal como lo establece

Respecto al coafianzamiento el Cédigo de Comercio establece que ™ Ieis
coafianzadoras no gozaran del beneficio de la divisidn, salvo pacto en contrario, aunque
no aporta un concepto de cofianzamiento como si lo hace la Ley de Instituciones de
Seguros y Fianza de México que sefiala que por esta figura dos afianzadora toman la
responsabilidad de responder subsidiariamente por una obligacién de fiado, en este
sentido se debia de entender que en Guatemala para poder aplicar la division de la
responsabilidad debia de acordarse especificamente asi. Respecto a esta figura
Vasquez (2009) indica: “se da la situacién de coafianzamiento cuando son dos o mas
las afianzadoras de un mismo deudor y de una misma deuda” (p. 643).

Todas estas disposiciones a las que se han hecho referencia se encuentran
vigentes, pero no para reguiar el contrato de fianza, sino como disposiciones que
regulan el Seguro de Caucién de conformidad con el articulo de la Ley de la Actividad
Aseguradora que sefiala que toda disposicion que se refiera a la filanza se debe
entender que es Seguro de Caucién por lo que en la actualidad se deben interpretar
para la aplicacion de esta clase de sequro.

El Cédigo de Comercio de Guatemala no regula nada respecto la extincion de la
fianza; sin embargo, considerando su caracter accesorio debe extinguirse con el
cumplimiento de la obligacion principal, o que no impide que se file un plazo de
vigencia siempre condicionado a la obligaciéon que se garantiza. El Cédigo Civil que
tiene un caracter supletorio indica en el articulo 2118 que en la fianza prestada por
tiempo indeterminado se extinguira la obligacién de! fiador en un afio a partir de la fecha
del contrato. Este contrato al ser un negocio iuridico esta sujeto a las formas anormales
de extinguir las obligaciones, ademas del pago y el vencimiento del plazo; es decir, que
también puede terminarse por novacion, confusién, compensacién, remision vy
prescripcion extintiva tanto de la obligacion principal como especificamente en la
obligacion del fiador.

14
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las acciones en contra de la afianzadora, de no realizarlas en ese plazo sus derechos

se tienen por extinguidos.

Es necesario mencionar que el contrato de fianza mercantil, ademas de estar bajo
las disposiciones del Codigo de Comercio de Guatemala se encontraba relacionado a
otras disposiciones que con la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del
Congreso de la Republica quedaron derogadas siendo las sigquientes:

a. Decreto Ley numero 473 conocida como Ley de Seguros.

b. Decreto 854 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de inversiones de
reservas técnicas o0 matematicas de las companias de seguros v sus reformas.

c. Decreto numero 403 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley que crea y
reglamenta las funciones del Departamento de Control de compaiiias de seguros,
similares y especiales.

d. Decreto Gubernativo 470.

e. Decreto Ley nimero 154-83 del jefe de Estado, Cuota de sostenimiento de la
Superintendencia de Bancos a cargo de las compaiiias de seguros y fianzas.

1.2 Seguro de Caucion

El Seguro de Caucion es una clase de seguro que tiene existencia desde tiempo
atras en muchos paises como Argentina, Espafa y Colombia, pero en el caso de
Guatemala fue introducido en la legislacién en el afio 2010 a través de la Ley de Ia
Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica, con el fin de

actualizar la normativa que regia la actividad de las sociedades aseguradoras, porque
15



Estas disposiciones que regulaban a las sociedades andnimas asegurad'ofé's_

conservaban cierta rigidez para la constitucion de estas y el desarrollo de sus
actividades, tal como lo establece Aguilar (2008) es una sociedad con forma de
an6énima siendo la Unica que puede operar el seguro y debia estar constituida
necesariamente conforme al ordenamiento guatemalteco, porque estaba permitido que
las aseguradoras extranjeras operaran en Guatemala. Por lo que desde aios anteriores
al 2010 se discutia en el Congreso de la Republica el proyecto de ley 3500 de la Ley de
la Actividad Aseguradora que trajo consigo la institucién del Seguro de Caucién.

1.2.1 Consideraciones generales sobre el contrato de seguro

El seguro es un contrato regulado en el Cédigo de Comercio de Guatemala que
tiene un caracter preventivo e indemnizatorio sobre los posibles dafnos y perjuicios que
puede causar un acontecimiento, ademas de ser una de las instituciones juridicas
importantes desde la edad media dando origen al derecho mercantil como una rama
auténoma, porque dentro de sus antecedentes se encuentra la gruesa ventura, Villegas
(2006) indica al respecto que esta figura mas tarde fue perfeccionada por los romanos
con el término Nauticum Foenus para garantizar el comercio maritimo en el Mar
Mediterraneo.

El contrato de seguro nace como una medida necesaria de respaldo y prevencion
frente a situaciones que las personas puedan sufrir, de tal manera que tiene un alto
grado de complejidad. En ese sentido, Vasquez (2009) afirma:

Es seguro es una instituciébn compleja creada por el hombre para prevenir los
riesgos a que esta sujeto en su persona y en sus bienes; de él se ocupan diversas
disciplinas: la economia, la estadistica, la matematica actuarial, la administracion, la
medicina y el derecho. (p. 593).
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El contrato de seguro se regula ampliamente en el Codigo de /Comerc:lo de.-.-_:_'
Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, desarrollandos\e las: normas'
juridicas generales aplicables al contrato y las disposiciones legales especlﬂcas nara.
las clases de contratos, aunque debido el afio del que data el Codigo de Comerma dé
Guatemala, las clases de seguro reguladas son las tradicionales, lo cual no es negativo,

pero a la fecha existen otros seguros que han surgido debido al interés de las personas.

Todo lo relativo al contrato de seguro, sus elementos y modalidades es tan amplio
que se ha denominado como derecho de seguro al conjunto de principios, instituciones
y nhormas juridicas que tienen por objeto regular todo lo relativo al contrato de seguro y
a la actividad de las aseguradoras, que desde tiempo atras se promueve su autonomia
del derecho comercial. En la actualidad, se puede considerar como una rama del
derecho mercantil sobre la actividad aseguradora. Al respecto, Pisani (2006) indica que
a la época de sancién del Cédigo de Comercio de Argentina los seguros fueron
incluidos como un acto comercial, su posterior desarrollo permitié la creacion de
seguros como los de automovil, aviones y otros que en aquel entonces no eran
necesarios, esa regulacién y estudio de los institutos dieron forma a lo que se denomina
derecho del seguro o simplemente seguros como una especialidad dentro del derecho

mercantil, que con el pasar del tiempo sigue ampliandose.

En cuanto a los origenes del contrato de seguro, Diaz (2009) apunta varios aspectos
sobresalientes, tales como: en el siglo V a. de C. en la Isla de Rodas, los denominados
cargadores debian contribuir econdmicamente para reparar los dafios ocasionados por
tempestades. En la antigua Roma, se tienen antecedentes sobre artesanos que se
agrupaban para realizar pagos para su funeral y la gruesa ventura relacionada con el
naufragio, porque definitivamente el comercio maritimo tuvo una gran influencia sobre el
desarrollo y autonomia del derecho mercantil y no es la excepcién con el seguro. Entre
el siglo XVIIl y mediados del XIX prolifera la fundacion de sociedades aseguradoras,
configurandose el seguro con principios técnicos, afectandolo el fortalecimiento del
comercio y la industria a través del capitalismo. Durante la segunda mitad del siglo XIX

surgen variadas formas de seguros y el contrato se perfila aln mas.
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respaldo y que a través de este se reduzca el impacto econémico, por lo qu&’su fincion
&4

diferente medida pueden afectar su patrimonio, aunque el riesgo sea sobre la persona,
su familia o sus bienes.

El contrato de seguro es bastante amplio en relacién con las normas juridicas que lo
regulan asi como los diversos elementos e instituciones que se relacionan con este, de
tal cuenta que existen corrientes que abogan por considerar una rama especial el
derecho de seguros. Desde que iniciaron sus actividades las empresas aseguradoras a
finales del siglo XIX en nuestro pais se tenia el suefio de contar con un Cédigo de
Seguros, en lo que respecta al Cédigo de Comercio de 1877 solo se refiri6 al seguro
maritimo v en la década entre 1950 v 1960 se emitieron disposiciones sobre los
seguros incluyendo una ley para regular el funcionamiento de las aseguradoras en la
que se vio reflejada la situacion juridica, politica y social que vivia el pais en aquella
época.

En la exposicidén de motivos del Cédigo de Comercio, se establece que durante la
discusién del proyecto estuvo presente la opinion de algunos trataditas sefialando que
debia ser una rama autonoma, provocando la discusién sobre la conveniencia o
inconveniencia de legislar el contrato de seguro en una ley especifica de la materia o
bien dentro del Codigo de Comercio, lo que resulto asi en cuanto al contrato mercantil
propiamente dicho y la emision del Decreto Ley numero 473 en cuanto a las sociedades
aseguradoras.

El contrato de seguro al ser un acuerdo entre la aseguradora y el tomador del
seguro, en el cual la primera se obliga a resarcir un dafio al realizarse el acontecimiento
previsto teniendo como contraprestacion el pago de la prima previamente, tiene la
caracteristica de la aleatoriedad. Pisani (2006) en este sentido afirma: el seguro es un
contrato de caracteristicas aleatorias, por el cual una persona pacta con una empresa
que esta le cubra los perjuicios que pueda sufrir si se produce el hecho que tuvo en la

mira al contratar (p. 269). La aleatoriedad se manifiesta en el sentido que al inicio del
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es muy importante, porque todas las personas estan sujetas a diversos eventos que en



contrato no se conoce con certeza si el hecho previsto precisamente ocurrifa’
lo tanto. si la aseguradora tendra que pagar la indemnizacion.

CreTARY

Este contrato se rige especialmente por el principio de buena fe que lo insﬁfré y
permite interpretarlo, este consiste en las rectas intenciones de los contratantes en sus
declaraciones e intenciones al realizar el negocio juridico, razén por la cual este
principio es parte de la columna vertebral del derecho mercantil, pero ain mas en el
contrato de seguro, porque es indispensable que el tomador declare con veracidad los
hechos y circunstancias del riesgo y la aseguradora debera ofrecer plena certeza a la
otra parte pues es precisamente seguridad lo que busca.

El contrato de seguro al ser un acuerdo de voluntades por el que existen
prestaciones reciprocas, teniendo un caracter preventivo y es propio de la actividad
comercial de las asequradoras. se caracteriza por ser un contrato principal que no
depende de otro para su aplicacion y existencia; se perfecciona con el consentimiento,
es oneroso, aleatorio y de tracto sucesivo, cuya ejecucidbn se extiende
permanentemente durante un periodo de tiempo.

Los elementos esenciales del contrato de seguro definitivamente configuran este
contrato que lo diferencian de otros contratos mercantiles, dentro de estos elementos
primeramente es necesario mencionar los sujetos, que son los siguientes: el
asequrador, el solicitante, el asegurado y el beneficiario. Respecto del asegurador, en
Guatemala unicamente puede ejercer esta funcién una sociedad anénima constituida
de conformidad con la Ley de la Actividad Aseguradora con un capital fundacional
dependiendo del ramo del seguro que tiene como finalidad operar.

Si la aseguradora se constituye para operar el Seguro de Caucién, el articulo 17 de
la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece un capital social pagado minimo de tres millones de quetzales;
para operar el ramos de vida. el capital fundacional necesario es de cinco millones; para
operar el ramo de dafios es de ocho millones y si tuviera como objeto operar todas las
ramas del seguro debe pagar trece millones de quetzales, en el caso de

reaseguradoras el capital minimo es de veintiséis millones. Para Pisani (2006) la
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actividad de la empresa aseguradora tiene por objeto la realizacién
contratos, cumpliendo con las obligaciones a su cargo principalmen __
siniestro y otras obligaciones que se deriven de este atendiendo a la clase
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como el ejercicio de la defensa del asegurado en el seguro de responsabilidad Givil-

De conformidad con el articulo 6, de la Ley de la Actividad Aseguradora las
aseguradoras nacionales privadas nacionales deben constituirse como sociedad
anonima de conformidad con la regulacion de la Republica de Guatemala con el objeto
social exclusivo de funcionar como tal, identificandose con una denominacién social y el
uso de un nombre comercial en los que indique que su actividad es operar seguros, con
un plazo indefinido para funcionar y con domicilio en Guatemala en donde deben
celebrar sus asambleas generales los accionistas.

El proceso de su autorizacidon es similar al de una sociedad anénima bancaria,
porque debe ser autorizada por resolucién de la Junta Monetaria con base en el
dictamen de la Superintendencia de Bancos, segun los extremos que se hayan
acreditado sobre la solvencia, honorabilidad, responsabilidad y seriedad de socios y
administradores, el origen del capital fundacional y la factibilidad de fa actividad por la
asequradora, Una vez autorizada vy constituida en escritura publica podra ser inscrita en
el Registro Mercantil y tendra un plazo de seis meses para iniciar sus actividades de lo
contrario la autorizacion quedara sin efecto.

Debido a las especialidades descritas para las aseguradoras se considera una
sociedad anénima especial pues la ley le impone esta forma societaria, pudiendo
desarrollar unicamente como actividad comercial la operacién de los seguros, su capital
social minimo es especifico, se requiere autorizacion de autoridad administrativa para
constituirse, se encuentra bajo la fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos y es le
corresponde una regulacién especial, todo esto debido a que la actividad que realiza no
es comun, porque las personas pagan una prima para prevenir los dafios patrimoniales
de ciertos sucesos y en caso la operacidén de la aseguradora no fuere éptima no solo
afecta su propio capital, sino el de los asegurados.
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favor de tercero, igualmente esta circunstancia puede depender de la clase de seguro.

En este sentido, Vasquez (2009) sefiala:

El seguro puede celebrarse por el propio titular del interés asegurable (y asi
coincidira el solicitante, tomador o contratante del seguro y el asegurado), o puede
celebrarse por un tercero (solicitante o tomador) para amparar el interés de otro
(determinado o determinable), que es el asegurado con mandato o sin mandato. (p.
597).

En cuanto al asegurado, este puede ser una persona natural o juridica que, segtn el
articulo 875 del Codigo de Comercio de Guatemala es la interesada en trasladar el
riesgo a la aseguradora y en algunas ocasiones puede también ser el beneficiario de la
indemnizacién en caso de que ocurra el siniestro. Por lo que atendiendo a la clase de
seguro pueden confundirse los roles de solicitante, asegurado y beneficiario en la
misma persona o bien puede recaer en distintas personas como es el caso del Sequro
de Caucién que mas adelante se determinara.

La prima, el riesgo y el siniestro constituyen el elemento objetivo o real de esta clase
de contrato, porque la prima es la prestacion que debe cumplir el solicitante del seguro
y el riesgo la eventualidad que de suceder da lugar al pago de la indemnizacién. La
prima se regula como la retribucién o el precio y para Vasquez (2009) se debe
determina en atencion a cinco factores fundamentales: 1) por el riesgo asumido; 2) por
el plazo por el cual se asume el riesgo; 3) por el monto del valor asegurado (la prima asi
precisada es la prima neta, pura o técnica); 4) por la tasa de interés, porque el
asegurador percibe un precio por una prestacion eventual y los fondos que percibe son
invertidos, esto es, devengan interés; 5) esta prima debe ser incrementada con los
gastos administrativos y el beneficio calculado del asegurador, obteniendo asi la prima
bruta, que es la que se paga al asegurado (p. 601).
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determinacién de la prima requiere la aplicacion de la técnica aseguradoraﬁzr personas
gm pprque\f

expertas en la materia y que conozca la informacién matematica sobre el rie
la prima precisamente se fija en razén del riesgo tomado por la aseguradora.

A partir de la determinacién de la prima Villegas (2006) identifica la denominada
prima pura o tetrica y la prima bruta o de tarifa, siendo la pura aquella que se calcula
sobre las bases establecidas en la ley y las probabilidades y la segunda que consiste
en el costo mas el lucro gue representa para la asequradora el otorgamiento del
contrato debiéndola sumar a la prima pura.

En cuanto al riesgo y el siniestro, estos son dos elementos vinculados
estrechamente, porgue el riesgo es el hecho o acontecimiento que se prevé puede
ocurrir, sin tener la certeza que sera cierto o por el contrario que sea imposible de
ocurrir con excepcion de la muerte de una persona. Ese hecho o acontecimiento es de
interés econdémico para al tomador, porque de ocurrir impactara patrimonialmente, ese
interés puede recaer en un objeto o bien la vida de una persona.

El objeto del contrato es aquello que se asegura y que se tiende a identificar con el
interés asegurable (Pisani, 2006, p. 272). Por lo que el riesgo es ese hecho que puede
ocurrir y afectar un bien o a una persona y se relaciona con el siniestro en el sentido
gue el siniestro es la ocurrencia real del riesgo, por lo que Vasquez (1978) establece
tres elementos propios del siniestro consistente en la posibilidad o incertidumbre del
hecho daiioso; el azar, porque la ocurrencia debe ser fortuita no ocasionada y la
necesidad pecuniaria. En consecuencia, el riesqo debe ser especificado en el contrato,
porque da lugar al pago de la aseguradora al beneficiario.

La poéliza es el elemento formal del contrato de seguro, por lo tanto, las normas
legales guatemaltecas seiialan que debe constar por escrito vy constituye la prueba del
contrato, asi como una serie de requisitos que necesariamente debe contener. La
péliza, por lo tanto, debe contener la especificacién y datos de los sujetos y la cobertura

del seguro, asi como todas aquellas disposiciones que afecten el seguro, algunas de
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sequro.
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El articulo 37 de la Ley de la Actividad Aseguradora establece la facultad dé Ta
Superintendencia de Bancos de uniformar los textos de las pdlizas para los sequros
obligatorios por disposicion legal, en el ramo de los seguros de dafio con previa
audiencia a las aseguradoras autorizadas, no asi en cuanto a condiciones especiales
referentes al contrato de seguro, porque estas basta con ser definidas y aceptadas por
los contratantes, siendo innecesaria la revision y autorizacion de la Superintendencia de
Bancos. Esta intervencion de la autoridad administrativa a través de la revisién de los
textos incluidos en las pélizas es de beneficio para los sujetos del contrato,
principalmente para la parte que no participa en la fijacibn de las condiciones,

recordando que normalmente es un contrato de adhesion.

La pdliza del contrato de seguro, ademas de la funcidn probatoria cumple una
funcidn ejecutiva, porque de conformidad con el articulo 327 numeral 6° del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 del jefe del Gobierno, las polizas de sequros
expedidas por entidades legalmente autorizadas para operar en el pais son titulos
ejecutivos en el juicio ejecutivo, por lo que su importancia no solamente radica en la
formalizacion del contrato, sino en lo procesal.

Al respecto Villegas (2006) establece que tiene esa funcién en dos situaciones, la
primera para el asegurador al que le adeudan primas y la segunda para el beneficiario
en caso de que la indemnizacion consista en una cantidad de dinero. Haciendo la
aclaracién que para el sequro de dafios no aplica esta funcién ejecutiva, porque la
suma asegurada no necesariamente coincide con el dafio causado por lo que se tendra
que determinar el monto de los dafios y asi el de la indemnizacion, si fuera necesario
procesalmente se dilucida a través del proceso sumario, salvo que la péliza previera
otro método de resolucién de conflictos.

Dependiendo del ramo de seguro, la péliza puede ser emitida de forma nominativa,

a la orden o al portador, en el ramo de vida unicamente pueden ser nominativas y en el
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En consecuencia, la péliza tiene un papel fundamental en la contratacién del segro,
porque, ademas de formalizar el contrato cumple funciones traslativas, probatorias y
procesales. Cada poliza sobre las distintas clases de seguros debe cumplir con los
requisitos legales, pero, ademas, contienen estipulaciones especiales, segun su
naturaleza, ademas de los anexos que la pueden acompanar, los cuales son mas
especificos con las estipulaciones que contienen. Por lo tanto, en la péliza se pueden
reconocer tres clases de condiciones, las generales, particulares y especiales.

Las condiciones generales consisten en las estipulaciones basicas sobre la relacién
juridica de los sujetos como la cobertura y la prima; las condiciones particulares son
acuerdos especificos de los intervinientes como la forma de pago de la prima y las
condiciones especiales amplian, delimitan o modifican las condiciones generales del
tipo de seguro. El seguro a pesar de ser un contrato de adhesién tiene margen a la
negociacién v adaptacién de este a las necesidades del interesado.

Con los elementos descritos se puede afirmar que el contrato de seguro es un
acuerdo de caracter mercantil que debe constar en un documento denominado péliza y
es celebrado entre una sociedad an6nima aseguradora que toma el riesgo o parte del
riesgo del tomador, quien debe pagar la prima correspondiente y si el siniestro ocurre la
aseguradora debe indemnizar total o parcialmente al beneficiario. Vivante (2002)
establece que es un contrato por el cual una empresa se ve obligada a pagar
determinada suma cuando ocurra un evento fortuito, mediante una prima, calculada,
segun la probabilidad de que el evento suceda (p. 22).

De, lo cual se desprende que el contrato de seguro tiene un caracter indemnizatorio,
no es lucrativo, tal como se indicé anteriormente, el seguro se contrata previendo los
danos que pueden llegar a sufrirse y que la aseguradora pague o indemnicé esos
dafios sufridos no que el beneficiario obtenga una ventaja econémica.
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Dentro de estas consideraciones generales sobre el seguro es necesa

el reaseguro, puesto que es un contrato que se relaciona directamente co
que el primero sin el segundo no tendria razén de existir, porque el cQ’ '
reaseguro es un acuerdo entre una aseguradora y una reaseguradora por el cua ‘,‘”est‘é"'." _
ualtimo toma parte del riesgo contratado a cambio de la parte proporcional de la prima.

Este contrato es definido en el articulo 1,020 del Cédigo de Comercio Decreto 2-70
del Congreso de la Republica de Guatemala, como el contrato por el que el asegurador
traslada a otro asegurador o reasegurador, parte o totalidad de su propio riesgo. Pisani
(2006) indica que se conoce como el “sequro del seguro”’, lo contrata la aseguradora
con empresas de reaseguro para dispensar el riesgo y fraccionar la consiguiente
obligacion de pago del siniestro en caso de producirse. Las empresas aseguradoras
que frente al asegurado son las unicas responsables toman parte de los contratos y
reaseguran el resto del contrato entre varias empresas de reaseguros, generalmente,
situadas en distintas capitales del mundo (p. 270).

Si bien la Ley de la Actividad Aseguradora establece las disposiciones para
constituir reasequradoras en el pais. usualmente el reaseguro tiene un caracter
internacional por el tipo de capital necesario para desarrollar su actividad, porque una
reaseguradora no tiene relacion directa con el tomador del seguro o en su caso el
beneficiario, pero si toma la obligacién frente a la aseguradora de trasladar la parte
pactada de la indemnizacion en caso de la ocurrencia del riesgo. Por lo gue a través del
reaseguro las aseguradoras soportan de mejor manera la responsabilidad que contraen
frente al beneficiario.

Villegas (2006) sefiala que el seguro tanto en el ambito privado como en lo publico
no debe tomarse como una aventura, debido a que se estd asumiendo riesgos por
cuenta de otro, siendo necesario el analisis de los factores que pueden incidir en la
ocurrencia del evento y los célculos matematicos sobre los dafios que se pueden
indemnizar. Siendo necesario dentro de la actividad aseguradora la intervencién técnica
de profesionales que aplican conocimientos matematicos vy estadisticos. aplicando las
probabilidades para poder determinar los riesgos asegurables y la factibilidad de un

programa de seguro.
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1.2.2 Clases de seguro

directamente. por lo gue tradicionalmente se han establecido algunas clases de sequros
que la mayoria de personas contratan tales como sSeguro sobre vehiculos, sobre
vivienda, de vida, médico entre otros; sin embargo, esto puede variar de 1o que para las
personas se importante en determinado momento y se pueda ver afectado por
acontecimientos diversos e incluso puede variar dependiendo del pais o regidén de la
que se trate. Por lo que los distintos contratos de seguros se han sistematizado en dos
grandes ramas: el seguro de personas y el seguro de cosas.

El articulo 889 del Codigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de
la Repulblica establece las clases de seguro, pero determinando que clases de pdliza
pueden ser para cada uno de los ramos, disponiendo que para el seguro de cosas la
pdliza puede ser de tres tipos: nominativas, a la orden y al portador; y la del seguro de
personas que unicamente puede ser nominativas. Por lo que nuestra legislacién se
apega a esta division de dos grandes ramas de seguros, pero esto varia en la doctrina vy
las distintas legislaciones.

En la doctrina argentina, encontramos que Pisani (2006) indica cuatro grupos de
seguros: a) de daios patrimoniales, b) de garantia de los depédsitos bancarios, c) de
retiro y d) seguros de personas. En el caso de Guatemala, dentro de los seguros de
dafios se encuentran regulados seguro contra incendio, el seguro de transporte, el
seguro agricola y ganadero, el seguro contra la responsabilidad civil y el seguro de
automéviles. También se establece que todo interés econémico que tenga una persona
puede ser protegido mediante esta clase de dafos.

El Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica, Ley de la Actividad Aseguradora,
en el articulo 3 que se refiere a los ramos de seguros definiendo para efectos de la
misma ley que existen dos el de vida o de personas se establece que en este ramo al
ocurrir la muerte de la persona la aseguradora paga una cantidad de dinero

determinada, mientras que del seguro de dafos indica que esta clase de seguros,
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obliga a la aseguradora al pago de una indemnizacion por eventos inciertos
dafios o perdidas v los que tienen por obieto proporcionar cobertura al

contra los dafios o perjuicios que pudiera causar un tercero.

El seguro de personas tiene como finalidad proteger la persona del asegurado ya
sea en relacion con su vida o su integridad fisica, por esta razén Villegas (2006)
establece que esta clase de seguro se conoce como seguro de vida y seguro de
accidentes y se califican como no indemnizatorios, porque generan una prestacion
econdmica, pero no equivale exactamente al dafio sufrido y sobre todo respecto del
seguro de vida, porque de ninguna manera la compensacion econdémica cubrira la
muerte del asegurado y las consecuencias de esta. Dentro de este ramo de seguros, se
pueden diferenciar el seguro ordinario de vida, el seguro de vida con pagos limitados, el
seguro dotal, el seguro de accidentes y el seguro de enfermedad.

Por el otro lado, el seguro de danos sin duda es un seguro de naturaleza
indemnizatoria, porque el dafo ocasionado en el siniestro se pretende atenuar
econdmicamente, de conformidad con Villegas (2006) puede ser con el pago de una
suma de dinero o la reparacion o sustitucion material del objeto afectado, esto, sequin lo
pactado entre el solicitante y la aseguradora. Recordando que el contrato de seguros no
es lucrativo, el pago recibido en calidad de indemnizacion no puede sobrepasar el valor
real del dafio causado, razén por la cual al realizarse el siniestro es necesario que la
aseguradora realicé las evaluaciones necesarias.

Vasquez (2009) hace una extensa y completa esquematizacion de las clases de
seguros, dividiendo los ramos en seguros contra dafios y seguros de vida.
Estableciendo como seguro contra dafios los sequros de intereses sobre cosas v de
intereses sobre personas, en este ultimo grupo identificando el seguro de accidentes y
el de enfermedad. Dentro de dicha esquematizacién ubica el seguro de créditos o de
insolvencia como también le denomina como una clase de seguro de interés de
naturaleza obligatoria.
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1.2.3 Obligaciones de los sujetos en el contrato del seguro

Los sujetos que intervienen en el contrato de seguro tienen derechos y bllga g\e@r -/
w2 A 2 "’

que les corresponden entre si como efecto de la celebracion del contra .H@_stgs?w
facultades v deberes se encuentran contenidos en las disposiciones del Cddigo de
Comercio de Guatemaia Decreto 2-70 dei Congreso de ia Repubiica y en ia poiiza
correspondiente en su funcion reguladora. Por lo que es un efecto del contrato de
seguro para los sujetos el nacimiento de obligaciones y cargas. Dentro de esas

obligaciones se pueden mencionar las siguientes:

1.2.3.1 Obligaciones del solicitante o tomador del seguro

El tomador del seguro al contratar el seguro contrae ciertas prestaciones frente a la
aseguradora, siendo la principal el pago de la prima, segun la forma convenida ya sea
en el primer momento de la celebraciéon del contrato salvo que se pactara en sentido
contrario. Al respecto el Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala dispone en el articulo 892 que la prima debera pagarse en el
momento de la celebracion del contrato por lo que se refiere al primer periodo del
seguro, salvo pacto en contrario.

Se entiende como periodo el lapso por el cual resulte calculada la unidad de prima,
en caso de duda se entendera que es un ano y las primas ulteriores se pagaran al
comenzar cada periodo. Al interrumpir el pago de la prima el Cédigo de Comercio
faculta a la aseguradora a dar por terminado el contrato sin necesidad de declaracién al
respecto.

Por su parte, la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de
la Repulblica de Guatemala regula en el articulo 38 que en caso de fraccionamiento del
pago de la prima en las poélizas que las aseguradoras emitan podran cargar el costo del
fraccionamiento realizado conforme a la reglamentacion de la Junta Monetaria, por, lo
cual quedan facultadas legalmente para incrementar en la prima los costos de dividir la

prima.
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de Guatemala. Es importante y obligatorio que el tomador realice todos aquellos actos
necesarios para atenuar el riego, tomando las precauciones necesarias, asi como dar
aviso de forma inmediata a la aseguradora de la ocurrencia del siniestro para no
realizar actos u omisiones que le afecten en la cobertura del seguro.

Villegas (2006) sintetiza las obligaciones del tomador del seguro en cuatro
principales:

a. Pagar la prima, segun lo convenido al negociar el contrato, siendo una obligacién
esencial.

b. Obligacion de veracidad al declarar toda aquella informacion relevante para el
asegurador para determinar el riesgo y en caso de siniestro, verificar la cobertura
siendo fundamental la buena fe del declarante.

c. Atenuar el riesgo realizando todo acto u omisién necesaria para evitar el siniestro,
tomando todas las prevenciones posibles.

d. Comunicar la agravacién del riesgo a través de nuevos hechos que afectan las
circunstancias, esta obligacidon es necesaria para que la aseguradora aprecie la
gravedad en la posibilidad que ocurra el riesgo.

1.23.2 Obligaciones de la aseguradora

De conformidad con las normas juridicas contenidas en los articulos 892 al 905 la
aseguradora tiene como principal obligacién pagar la indemnizacioén que corresponde al
beneficiario si el siniestro ocurriera, segun la cobertura establecida en la péliza una vez
que se le haya comunicado por el asegurado o por el beneficiario. Un caso especial en
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el cual la aseguradora debe pagar dicha indemnizacién y cumplir plena 'bjjt
siniestro ocurre en cumplimiento de un deber de solidaridad humana.

Puntualmente el articulo 874 del Cédigo de Comercio de Guatemala estable
definicién del contrato de seguro que el asegurador se obliga a resarcir un dano o a
pagar una suma de dinero al realizarse la eventualidad prevista. Siendo esta, por lo
tanto, la principal obligacion juridica de la sociedad aseguradora que debe pagar, segin
lo pactado.

Respecto a esta obligacion de pagar la indemnizacién en caso de siniestro, la Ley de
la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala
sefiala en el articulo 34 que una vez practicadas las investigaciones correspondientes,
estando completos los requisitos tanto contractuales como legales y existiendo acuerdo
en la liquidacién las aseguradoras deben cumplir con sus obligaciones en el plazo de 10
dias si no hay intervencion de reaseguradora o por la cuantia de la obligacién la
aseguradora no debe esperar la remesa de la reaseguradora y en un plazo de 30 dias
cuando sea necesaria la remesa de la reaseguradora para cumplir con la
indemnizacién.

Otra obligacion de la aseguradora mientras esta vigente el contrato es avisarle a la
otra parte modificaciones sobre su direccién y cualquier notificacion que se realice en
esa direccion sera efectiva para efectos legales respecto del cumplimiento del contrato
de seguro, esta obligacién debe ser cumplida con la finalidad de no entorpecer el
ejercicio de los derechos de los otros sujetos, tanto el solicitante, como el asegurado y
el beneficiario, evitando situaciones de incertidumbre.

1.2.4 El contrato de reaseguro

El reaseguro se considera un contrato mercantil distinto al seguro, celebrado
entre una aseguradora y una reaseguradora, con el fin que la primera le transfiera parte
del riesgo tomado mediante el contrato de seguro a la segunda, a cambio de una

contraprestacion consistente en la transmisiéon de un porcentaje de la prima. Segun el
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contrato de reaseguro en el que se utiliza ese término por un transporte de lana. El
origen y desarrollo del contrato de reaseguro al igual que el seguro se relaciona con el
comercio maritimo.

Este contrato es distinto al seguro sin embargo su relacién es indiscutiblemente
estrecha, porque la celebracion del contrato de sequro genera la necesidad para la
aseguradora de trasladar parte o todo el riesgo asumido. Se encuentra regulado en los
articulos del 1020 al 1023 del Cddigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica, de los que Villegas (2006) extrae las siguientes
particularidades:

a. Los contratos de seguro deben registrarse en la entidad fiscalizadora que es la
Superintendencia de Bancos sin mas tramite de conformidad con el segundo parrafo
del articulo 1,020.

b. Se aplican las normas internacionales sobre el Seguro de Caucién con caracter
supletorio, segun el articulo 1,021.

c. En caso de diferencias entre las partes, estas se resolveran mediante el arbitraje,
por lo que el contrato debera contener la clausula compromisoria especificando la
calidad de los arbitros debiendo ser técnicos de acuerdo con el articulo 1,022.

Es importante sefialar que el tomador, el asegurado y beneficiario no tienen ninguna
relacién con la reaseguradora y en caso de que el siniestro ocurra es la reaseguradora,
quien debe trasladar los fondos necesarios en proporciéon con el riesgo asumido a la
aseguradora para cubrir el pago de indemnizacion.

Para poder operar como reaseguradora la entidad debe estar constituida como

sociedad anénima de conformidad con la Ley de la Actividad Aseguradora, aportando
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sujeta a las disposiciones de control de riesgos que a diferencia de la aseguradora se

incrementa exponencialmente.

Pisani (2006) indica que el reaseguro lo contrata la aseguradora con reaseguradoras
para dispersar el riesgo fraccionando la obligacién de indemnizar en caso de siniestro,
por lo que tiene una dimension econdmica importante y por ende una proyeccion
internacional. Las principales reaseguradoras se ubican en el extranjero y su capital
debe ser suficiente en la medida de los riesgos asumidos. También sefala que en
Argentina el reaseguro por mucho tiempo fue operado por el Estado a través Instituto
Nacional de Reaseguros, hasta que dicha figura fue desregulada y en la actualidad se
realiza con reaseguradoras extranjeras.

Es comun encontrar la expresion “un seguro para el seguro” o “el seguro del seguro”
para referirse al reaseguro siendo una idea comprensible, pero que no llega a abarcar
la verdadera esencia del seguro en cuanto a la traslacién del riesgo. Fundaciéon Mapfre
(2010) se indica que la existencia del reaseguro no podria ser posible sin el seguro y
viceversa, porque seria complejo e incluso imposible para una aseguradora sostener
todos los riesgos gue se asumen, porque como pueden no ocurrir pueden suceder y en
este caso debe pagar la indemnizacién pactada. Es en ese sentido la importante
funcion econémica que cumple el reaseguro.

La operacion del reaseguro no se limita a la traslacién del riesgo de la aseguradora
a la reaseguradora, sino que continda la dispersion del riesgo trasladando la
reaseguradora a otras reaseguradoras, razén por la cual se menciona la proyeccion
internacional.



1.2.5 Regulacion del contrato de seguro

debe ser una rama del derecho especifica, porque contiene varios elem =g

instituciones juridicas propias del derecho de seguro; sin embargo, no goza de tal
autonomia, porque como contrato se encuentra regulado en el capitulo X del Titulo I
del Libro Cuarto dei Codigo de Comercio y lo relativo a las sociedades mercantiles
aseguradoras y cuestiones técnicas sobre los sujetos que se involucran en este tipo de
operaciones y su actividad se encentran reguladas en el Decreto 25-2010 del Congreso
de la Republica Ley de la actividad aseguradora

Por su lado el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio de
Guatemala desarrolla la normativa legal sobre las disposiciones generales de contrato
de seguro con caracter imperativo en favor del asegurado salvo que se realicen pactos
en sentido contrario, asimismo, se establece que este contrato se perfecciona en el
momento en que el asegurado reciba la aceptacién de la aseguradora y proceda a
pagar la prima o el pago inicial y la entrega de la p6liza y este contrato no tiene caracter
lucrativo respecto al asequrado, sino un caracter indemnizatorio de los dafios, porque
esa es la funcion del seguro y no de enriquecimiento para el beneficiario por o que
ninguna manera el beneficiario obtendra ventaja del siniestro.

Ademas el Cédigo de Comercio de Guatemala destina dos secciones a algunas
clases de seguro, en una secciéon se regula el sequro contra dafios, estipulando que
todo interés econémico que una persona tenga y que puede ser objeto de siniestro y
puede ser protegido por un seguro de dafo y regulando algunos de ellos como el
seguro contra incendio, el seguro de transporte, el seguro agricola y ganadero, el
seguro contra la responsabilidad civil y el sequro de automoviles; y otra seccién que
regula seguro de personas.

Por su lado las aseguradoras estan sujetas a las disposiciones del Cédigo de
Comercio de Guatemala en lo aplicable, a las disposiciones de la Ley de la Actividad
Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala y a las
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normas juridicas reglamentarias emitidas por la Junta Monetaria, asi ¢
disposiciones de transparencia financiera.

1.2.6 Definicién del Seguro de Caucioén

El Seguro de Caucién no es una institucién juridica reciente; sin embargo, es una
clase de seguro que no se encuentra incorporada a todas las legislaciones y que en la
actualidad se ha ido incluyendo en algunas como una clase de seguro de dafios,
provocando ciertos cambios en la actividad aseguradora y en el mundo de los negocios
juridicos. En este sentido, Diaz (2009) asegura que esta institucidn ha transformado el
ambito asegurador provocando la intervencion de las aseguradoras en el ambito de las
garantias con una importante relevancia econémica sin embargo la ausencia de normas
al respecto y cierta ambigledad genera interés al respecto de esta clase de seguro.

Gimeno (1988) sefala que en la doctrina han sido varios los intentos por definir el
contrato de Seguro de Caucién debido a su importante aplicacion practica y su utilidad,
porque a través de este se movilizan grandes recursos, mejoran la calidad de la
garantia, basandose en el analisis técnico de la aseguradora.

De una forma general se puede afirmar que el Seguro de Caucién es una clase de
seguros en la cual una aseguradora toma la obligacién de resarcir los dafios
ocasionados por el incumplimiento de una obligacion por parte del tomador del seguro
frente a su acreedor. Esta clase de seguro se considera perteneciente al ramo de los
dafos puesto que tiene ese caracter indemnizatorio de los efectos causados por la
conducta del deudor. Para Bullb (2001) este sequro se realiza para garantizar el
resarcimiento de los dafios hacia al acreedor de una obligaciébn no directamente
dineraria, por lo que igual manifiesta el caracter indemnizatorio no el caracter garantista
del cumplimiento de la obligacion.

Se puede decir que por el Seguro de Caucién el asegurador, garantiza al acreedor
(asegurado) el cumplimiento de las obligaciones contractuales o legales del tomador del

seguro (Hoyos, 2012 p. 36). Esta definiciéon se acopla bastante bien al articulo 68 de la
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varia, sobre todo en cuanto a las relaciones establecidas entre los suietos que resultan

o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento
danos patrimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la le

involucrados o afectados y el contenido del Seguro de Caucién que es el riesgo
consistente en el incumplimiento de una obligacidn.

La legislacion guatemalteca no ofrece un concepto o una definiciéon del Seguro de
Caucioén introducido a la normativa por la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-
2010 del Congreso de la Republica de Guatemala; sin embargo, con los elementos ya
expuestos se puede afirmar que el Seguro de Caucion es un acuerdo entre la sociedad
aseguradora y el solicitante que puede ser una persona natural o juridica denominada
tomador v que a su vez es deudor de una tercera persona que es el beneficiario,
tomando la obligacién el primer sujeto de indemnizar los dafios ocasionados por el
tomador al incumplir la obligacién contraida, segun las condiciones establecidas en la
péliza. Por lo tanto, los elementos del Seguro de Caucién son los elementos esenciales
de un contrato de seqguros de dafios con un riesgo especifico.

Es importante mencionar que este contrato para Gimeno (1988) se caracteriza por
ser plurilateral, interviniendo tres sujetos que se relacionan entre si; formal a través de
la emisidén de la pbliza que lo recoge, real al perfeccionarse con la pdliza, aleatorio,
porque se ignora la realizacidén del siniestro. nominado al encontrarse sefialado en la
ley y accesorio distinguiéndolo de los otros seguros de caucion; sin embargo, no se
comparten todas las caracteristicas sefaladas, debido a que el contrato de seguro es
principal y no depende de otro, aunque si existe un negocio que da lugar a su
otorgamiento.

Desde sus origenes el Seguro de Caucién se ha relacionado con el seguro de
crédito, porque guardan una gran similitud en la funcién que realiza, Diaz (2009) indica
que en la doctrina se han asociado de tal manera que ambos se consideran seguros de

crédito, porque el Seguro de Caucion se originé en las empresas de crédito. Como
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mas especifica se puede hacer referencia a la Ley de seguros en Bélgica d
cual establecia los caracteres del contrato de seguro; sin embargo, en 1831 se habia
emitido la que se considera la primer pdliza del Seguro de Caucién, otorgando
cobertura cuando el asegurado comprobaba el incumplimiento de la obligacion

mediante el protesto sin ser relevante la insolvencia del deudor.

Respecto del seguro de crédito, Bullé (2001) afirma que la legislacién argentina no
dispone ninguna norma juridica respecto de este tipo de seguro a pesar de que su
comercializacion era amplia en el momento de la emision de la Ley de Contrato de
Seguro 17,418 y hace énfasis en lo que debe entenderse como crédito y como
insolvencia del deudor, siendo conceptos que dan lugar a esta clase de seguro, por
ende lo considera como una alternativa a las garantias comunes. Siendo la cobertura
del seguro de crédito, el resarcimiento del asegurado q'ue es el acreedor de un deudor
insolvente; es decir, que se encuentra en una situacion en la que ha dejado de realizar

los pagos de sus obligaciones.

De tal manera que, el riesgo que cubre el seguro de crédito, es la insolvencia de una
persona entendida de forma general y amplia, de tal manera que el deudor se

encuentra en una cesacion de pagos. Bull6é (2001) afirma:

Concretamente, este tipo de contrato de seguro de crédito, en sentido estricto, es
aquel por el cual el asegurador, mediante la percepcion de una prima, se obliga a
indemnizar, en la forma establecida por el contrato, los dafios que pueden generarse
al acreedor (asegurado), ante el incumplimiento de la obligacién de su deudor

determinante de la insolvencia de este. (p. 537).

Resulta fundamental distinguir la insolvencia del incumplimiento, situaciones

distintas de un deudor frente a sus acreedores respecto de las obligaciones que
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Para Tirado (1980) existe un argumento distinto para diferenciar el segu ﬁg Q;ég{
y el Seguro de Caucién, determinado por la forma de contratarlos, porque sen "Eq'lfe‘/
en el seguro de crédito el acreedor cubre todos sus negocios mientras que la cobertura
del Seguro de Caucion es una operacion concreta.

Bullé (2001) de una forma bastante clara establece respecto del Seguro de Caucién:

Se ha entendido que en el Seguro de Caucion, el siniestro se configura con la sola
ingjecucién del contrato por parte del proponente (deudor de la obligacién
vinculada), no revistiendo interés la medida de ese incumplimiento ni la culpa o
inocencia de aqguel, salvo los casos de riesgos excluidos. (p. 577).

Denotando que el siniestro ocurre con el incumplimiento de la prestacion, no
necesariamente de forma total, o existiendo circunstancias que llevaron ese resultado y
gue el derecho de obligaciones contempla, como la culpa y los casos de fuerza mayor
caso fortuito, salvo que se indicaran estas circunstancias y sus efectos en la péliza.

1.2.7 Naturaleza juridica del Seguro de Caucion

En la doctrina, la naturaleza juridica del Seguro de Caucién ha sido un asunto
tratado con el fin de determinar las diferencias de este respecto de otras instituciones
juridicas similares o con funciones similares, para Dusi (1958) el Seguro de Caucion
califica como un aseguramiento de crédito lo que implica que se sustituye una entrega
real de un bien por un acuerdo contenido en una pdliza. En el mismo sentido, Camacho
(1994) afirma que tiene una funcion caucional siendo su origen precisamente sustituir la
caucién real y lo que queda claro es que al ser otorgado por una aseguradora genera
garantia v definitivamente esta orientado a proteger al asegurado del incumplimiento del
tomador e interesado en salvaguardar su interés econémico.
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indicé la naturaleza que tiene el Seguro de Caucion es indemnizatoria y en to

garantiza como lo decia Bullé el resarcimiento de los dafos, no en si la obligacién
propiamente dicha. Si bien el Sequro de Caucién genera una sensacion de certeza y
seguridad para el acreedor de la obligaciéon en cuestién, no se puede afirmar que el
Seguro de Caucién garantice el pago de la prestacion, sino las consecuencias de su

incumplimiento.

Definitivamente el Seguro de Caucion tiene la calidad de contrato mercantil y como
consecuencia esta sujeto a los principios contractuales mercantiles, ademas es un
contrato de caracter principal; es decir, que su existencia no queda subordinada a la
efectiva existencia de la obligaciéon, cuyo incumplimiento constituye el riesgo. Hoyos
(2012) indica que la jurisprudencia espariola no tiene mayor complicacién respecto a la
naturaleza juridica de este seguro, porque o considera parte de los seguros de darios,
aunque se reconoce la particularidad de que se solicita para que exista una garantia,
pero gue definitivamente fue creada para sustituir la caucion consistente en la entrega
de dinero o valores como cobertura de una obligacion.

Diaz (2009) afirma que el Seguro de Caucion es una clase de seguro de dafo que
afecta el patrimonio v especificamente sobre los derechos de una persona y no sobre
cosas y debido a su naturaleza no tiene cobertura sobre riesgos naturales, sino sobre el
incumplimiento de obligaciones juridicas y en caso de que no se haga distinciéon con el
seguro de crédito, esas obligaciones juridicas pueden consistir en prestaciones de
entregar dinero o bien de dar otro bien que no sea dinero, de hacer o de no hacer.

Como seguro de dafos es catalogado expresamente el Seguro de Caucién por la
Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Replublica en el
articulo 3 literal b) al referirse al ramo de dafos, sefalando que en ese ramo se incluye
el de caucidon que se refiere a las fianzas mercantiles reguladas en el Cédigo de
Comercio y emitidas por aseguradoras autorizadas para operar en el pais.
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uso de términos, razén por la cual la funcion que cumple el Seguro de Ca fonTes: ) -
determinante, que no es cumplir con la prestacion dejada de cumplir, sino el perjuicio

provocado.

Respecto de su naturaleza, Bull6 (2001) afirma: “la naturaleza juridica del Seguro de
Caucion es semejante a la de una garantia, esto no implica que, dado su parecido con
la fianza, el Seguro de Cauciéon no sea un seguro” (p. 581). Lo cual nos refiere a la
prevalencia de la técnica aseguradora y los principios del derecho de seguros en la
aplicacion del Seguro de Caucion.

1.2.8 Elementos del contrato de Seguro de Caucion

El Seguro de Caucién al ser un seguro de dafios definitivamente responde a los
elementos tipicos de un contrato de seguro. Respecto de los sujetos las partes del
contrato que directamente se obligan son la aseguradora y el tomador del seguro y
como tercero se identifica al beneficiario, el acreedor del tomador. En el mismo sentido,
Hoyos (2012) establece que en el Seguro de Caucién intervienen tres partes
claramente diferenciadas el segurador, el tomador y futuro factor desencadenante y el
asegurado con derecho a la indemnizacion si fuere el caso.

La aseguradora definitivamente tiene que ser una sociedad andnima constituida de
conformidad con la Ley de la Actividad aseguradora para desarrollar esa actividad ya
sea especificamente para operar el Seguro de Caucidén o bien todos los ramos, la
principal obligacién de esta es pagar los dafios ocasionados al beneficiario al ocurrir el
siniestro que es el incumplimiento del negocio juridico, segun las condiciones
establecidas en los plazos legales, al verificar las circunstancias del siniestro dentro de
la cobertura pactada.
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Entre estas tres partes del contrato existen dos relaciones juridicas qu
en la cuales hay un sujeto en comun que es el tomador del sequro, ra

o

Hoyos (2012) hace referencia a tres relaciones, la primera entre el tomado del se ga;g

6 iblext
podria ser una disposicién legal que los ate; y la segunda entre el asegurado y el

el asegurado que usualmente puede ser un contrato de obra o de sumlnns

asegurador, porgue la obligacion indemnizatoria es de este ultimo frente al primero; vy
entre el asegurador y el tomador del seguro que es un vinculo establecido en la péliza y
que incluye el derecho de rembolso o de repeticion de lo pagado por la aseguradora.

Para Diaz (2009) este contrato es un seguro por cuenta ajena, porque el tomador lo
hace con interés, pero formaimente no es un interés propio, puesto que contrata el
seguro por requerimiento de la otra parte o bien legal, por lo que el interés es ajeno,
debido a que el tomador no esta cubriendo su responsabilidad, ademas de la dualidad
de relaciones como se indicé anteriormente, porque un vinculo es entre asegurador y
tomador y otro vinculo es entre tomador v beneficiario, de las cuales surge una
prestacién en favor del beneficiario.

En cuanto al riesgo del Seguro de Caucién, al igual que todo riesgo asegurable debe
ser incierto, posible, concreto, licito y tener un contenido econémico y especificamente
consiste en la insolvencia del deudor y tomador del seguro que provoque el
incumplimiento de la obligacién legal o contractual que tiene a su cargo. Camacho
(1994) sefnala al respecto que en esta clase de seguro es importante considerar la
delimitacion del riesgo, porque la insolvencia es un concepto amplio por lo que se
delimita al especifico incumplimiento del deudor.

Respecto a la prima como elemento principal siendo la prestacion que el tomador del
sequro debe pagar al asegurador, Hoyos (2012) indica que es la contraprestacién
econdmica que tiene a su favor el asegurador siendo el obligado a pagarla el tomador
del seguro y plantea que el problema principal es el determinar qué ocurre si la prima
no se paga, porque un numero importante de legislaciones establece que a falta de
pago de la prima el sequro queda sin efecto o dicho de otra forma ya no existe
cobertura por el asegurado.
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afirmar que, aunque la prima no estuviera pagada el asegurador mantiene sus
obligaciones.

El elemento formal del Seguro de Caucion al igual que toda clase de seguro es la
péliza, la cual debe cumplir con los requisitos establecidos en el Cédigo de Comercio,
porque esta sefiala las condiciones del contrato y cumple una funcién probatoria.
Ademas de este importante instrumento, existen otros documentos relacionados con el
Seguro de Caucién. Al respecto Diaz (2009) indica que, ademas de la pdliza existe la
solicitud del seguro vy el documento aval; el primero consiste en un documento en el que
se plasma la intenciébn e interés del solicitante que la aseguradora le brinde su
cobertura y, por lo tanto, es previa a la emision de la pdliza, ademas, cumple con la
funcién de capturar la informacién necesaria e indispensable sobre el solicitante y el
riesqo motivante de la solicitud la cual le permite a la aseguradora la toma de
decisiones al respecto del negocio juridico.

El aval o documento aval como le denomina Diaz (2009) e indica que no es un
documento que siempre emita un asegurador, porque la pdliza es el documento central
del seguro, pero que en este caso es necesario, porque es un seguro por cuenta ajena
o en favor de un tercero y como ya se ha indicado este posee derechos frente a la
aseguradora que deberan ser exigidos en caso de siniestro, por lo tanto, es un
documento gue instrumenta la relacion entre asegurador y asegurado.

Se podria decir que el certificado o aval es consecuencia de la emision de la
poliza, que acredita los derechos del beneficiario y le es util para reclamarlos en caso
fuera necesario, por ende este documento debe contener el compromiso de la
aseguradora de responder por la indemnizacién en caso de incumplimiento del deudor.
No se puede considerar como un contrato distinto del seguro, pues es consecuencia del
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el pago de la indemnizacién, lo relativo a la cesion de derechos y la resolucion de
conflictos entre otros aspectos fundamentales. Diaz (2009) hace referencia a la clausula
a primer requerimiento como una estipulacion importante del Seguro de Caucién con la
funcion de no condicionar o subordinar el pago de la indemnizacién al hecho que el
beneficiario deba de probar el incumplimiento de la obligacién del deudor. Esta clausula
implica renuncias por parte de la aseguradora sobre exigir pruebas de siniestro y la
obligacion de pagar la indemnizacién ante el requerimiento del solicitante.

La interpretacién de esta clausula ha sido extensiva sosteniendo que no solo implica
que el beneficiario no tiene la carga de la prueba, sino procesalmente al no poder
plantear excepciones contra el beneficiario. Por lo que esta clausula definitivamente se
basa en la buena fe entre los contratantes y su existencia dentro del Seguro de Caucién
beneficia al beneficiario, quien no es el mismo que el solicitante y que no es parte de la
negociacion del contrato de seguro, pero para evitar abusos de la aplicacion de dicha
clausula es necesario en caso de incluirla que sea concreta y especifica para evitar
interpretaciones que distante de provocar un pago de la indemnizacion agil, eficiente y
eficaz puede entorpecer el pago y general un largo conflicto entre aseguradora y
beneficiario.

En consecuencia, de lo expuesto, el Seguro de Caucidon cumple una funcién
econoémica dentro del ambito de los negocios juridicos y precisamente en esa funcién
radica la similitud que se ha hecho con la fianza, porque como plantea Diaz (2009) es
distinto afirmar que el Seguro de Caucién garantiza el cumplimiento de la obligacién a
afirmar que persigue indemnizar al asegurado por los dafios provocados del
incumplimiento de la obligacién motivante del seguro. Razén por la cual hace mencion
que la institucidén de la caucién consiste en la entrega de un bien; es decir, una garantia
real del cumplimiento de la obligacién y de no cumplirse con la obligacion ese bien

responde por los dafios y perjuicios.
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obligacién que puede ser convencional o legal frene a particulares o frén;e ad;@,ntﬁ /ﬁ
estatal. lo cual hace aue esta clase de seauro sea una necesidad. lo cual naraLHEVrfq-
(2012) es una cuestion que facliita su venta y a la vez especifica el campo de aplicacion

o los clientes interesados en contratar esta clase de seguro, que son aquellos sujetos
principalmente comerciantes que tienen la obligacion de contratar este seguro para
garantizar la indemnizacion de dafios y perjuicios en caso incumplan.

Esta clase de seguro no tiene alguna particularidad sobre su comercializacion en
cuanto al sujeto que la vende, porque puede ser a través de la propia aseguradora o a
través de un intermediario autorizado de conformidad con la Ley de la Actividad
Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala. Hoyos
(2012) sefala que en muchos paises europeos la venta de los seguros de caucion la
realizan las propias companias aseguradoras a través de sus propios empleados cuya
funcién es la venta o colocacion de estos seguros, mientras que en otros paises la
venta del Seguro de Caucién se realiza a través de intermediaros o agentes, quienes
reciben una comisién por su intervencion en la celebracién del negocio.

La intervencién de un intermediario, agente o corredor es comun como sistema de
venta del sequro en Estados Unidos de Norteamérica, México, Brasil v Colombia,
siendo vdlidos ambos sistemas, aunque es mas probable que el interesado contacte
directamente al asegurador, porque esta clase de seguro como se indicd surge por
necesidad de cumplir con un requerimiento u obligacion legal de contratarlo.

Si bien el ambito de comercializacién del Seguro de Caucidén es amplio, para los
autores consultados es comun la relacién entre el Seguro de Caucion y la contratacion
de este en la adquisicién de obligaciones frente al gobierno o particulares en el sector
de la construccién v suministro de bienes o servicios.

Si fuere garantizada mediante fianza el articulo 79 del mismo cuerpo normativo

establece las formalidades a que debe estar sujeta estipulando que debe ser mediante
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puede utilizar el Seguro de Caucion en la contratacién estatal.

En ese mismo capitulo sobre seguros y garantias, la ley citada en los articulos del 64
al 68 dispone cinco tipos de garantias que deben obligatoriamente que otorgarse en la
negociacion con el Estado siendo estas por sostenimiento de oferta, de cumplimiento,
de anticipo, de conservacion de la obra o de calidad o de funcionamiento y de saldos
deudores sefialando que estas deben otorgarse mediante fianza, deposito en efectivo
en quetzales o mediante derechos reales de garantia como la hipoteca o la también
extinta prenda sustituida por la garantia mobiliaria.

Definitivamente la relacion del Seguro de Caucion y la contratacion publica es
estrecha, porque es por disposicidn legal que el contratista debe garantizar las
obligaciones asumidas frente al Estado, aunque, segun la legislacién guatemalteca
puede ser por varias modalidades no necesariamente a través del Seguro de Caucion.

Diaz (2009) considera también que el Seguro de Caucidén se puede aplicar a todas
aguellas obligaciones que necesitan ser respaldadas va sean legales, judiciales o
contractuales y sefiala las siguientes modalidades de esta clase de seguro:

a. De oferta o licitacion: es exigido por el contratante o convocante para tener la
certeza que la propuesta realizada sera mantenida durante un tiempo especifico,
razon por la cual se consideran provisionales y dan lugar a la siguiente modalidad o
clase.

b. De ejecucion de contrato: esta clase es constituida al igual que la anterior por

requerimiento del contratante, en la busqueda de obtener el cumplimiento ordinario
del deudor o en caso contrario la ejecucion del derecho de reparacion.
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d. De cantidades anticipadas para adquisicion de viviendas: la utilizacién de esta
modalidad se ha desarrollado en Espana, de forma colectiva, para el adelanto de
sumas del precio en la compraventa de viviendas.

e. En cumplimiento de obligaciones legales aduaneras: su utilizacién se da en las
obligaciones tributarias aduaneras en las actividades de exportacién e importacién.

f. Financiera: son en sentido amplio y recaen en obligaciones de crédito como mutuo,
compraventa a plazos, etc.

Las primeras tres modalidades del Seguro de Caucién tomando en consideracion el
tipo de obligacién que causa el nacimiento del Seguro de Caucién son exigidos por
disposicién legal cuando el contratante es el Estado. Por lo que Hoyos (2012) considera
como clientela potencial del Seguro de Caucion los sujetos que intervienen en la
construccion en sentido amplio, el suministro de bienes y servicios, la construcciéon de
equipo, la agricultura en paises en los que se otorgan subsidios agricolas y la
importacién y exportacién en cuanto a garantias aduaneras, por lo que para él una
pregunta importante para quien tiene interés en colocar el Seguro de Caucién es
¢, Quiénes tienen obligacién legal de contratar el Seguro de Caucion? Siendo para este
autor una respuesta sencilla incluyendo a los que principaimente contratan con el
Estado, aunque no exclusivamente, sujetos que pueden conocerse a través
publicaciones en herramientas de transparencia del gasto publico; siendo también
relevante el acercamiento a Camaras o asociaciones de construccion.

En cuanto al precio de comercializacion del Seguro de Caucion, es decir, la prima,
es una aportacion econdémica que se debe integrar con lo que conileva el costo para la
aseguradora, es decir, no es un precio determinado al calculo, sino, técnicamente,
afadiendo gastos adicionales que para Hoyos (2012) son: los gastos de administracion,
los gastos de produccion como las comisiones de agentes que intervengan, gastos de
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Por lo que a la prima inicial o pura deben agregarsele estos gastos para O\Bﬁ\gﬂ%T M{\? /

prima comercial y en su caso los tributos que apliquen para determinar la prima total
gue el cliente o tomador del seguro debera pagar, por lo que es de considerar que la
constitucion del Seguro de Cauciéon como requisito o requerimiento conlleva gastos
comerciales que si bien evita la entrega de un bien que garantice toda la obligacion son
gastos que son ineludibles frente a la intervencion de una aseguradora.

En cuanto a la duracién de las polizas que emiten las aseguradoras, lo mas l6gico es
que su plazo de vigencia sea acorde a la existencia de la obligacion que le da
nacimiento; sin embargo, al no existir legislacién al respecto queda sujeto al analisis de
la aseguradora que comercialice el Seguro de Caucion, siendo para Hoyos (2012) un
aspecto importante, porque no considera adecuado la emisién de seguros sin fecha de
expiracion o de forma indeterminada, lo cual podria generar incertidumbre.

Por lo que se refiere también a los comités de suscripcibn como un érgano
especializado para considerar y asesorar sobre cuestiones técnicas importantes para el
desarrolio de la actividad aseguradora y su éxito, al ser el seguro un contrato de suma
importancia y o que se relaciona con este, porque su comercializacion incide
directamente en los resultados técnicos de la empresa aseguradora y tomando en
consideracién que existen ramos de seguros que cubren riesgos en masa como el de
automovil, en los que el riesgo se conoce bien por ser una clase de comun y que sin
tomar mayor cantidad de variables se puede determinar el precio.

pero existen otros ramos en los que por la amplitud del ambito de aplicacion es
importante tomar en consideracién varios aspectos al suscribir el contrato, dentro de
esto la eleccion de los tomadores del seguro, siendo el caso del Seguro de Caucion.

Para Hoyos (2012) al elegir correctamente a los clientes la siniestralidad podria ser
inexistente, porque en este aspecto existe una relacién directa con la situacién

econdémica del cliente, la responsabilidad en sus obligaciones y el prestigio de este, por
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alli radica parte de la importancia del documento de la solicitud del seguro, en el cual se
puede ubicar con exactitud la informacién basica del tomador, pero también en esta
clase de seguros es necesaria informacién precisa y especifica sobre cuestiones
econdémicas referentes al capital, si se tratara de una sociedad mercantil a sus socios,
bienes, trayectoria, garantias que en ese momento tengan vigentes o bien informacién

relacionadas con la obligacion relacionada al riesgo como licencias.

Hoyos (2012) indica que, ademas sera necesario que el cliente facilite los estados
financieros auditados o bien las declaraciones de impuestos en el caso de personas
individuales, lo cual ilustra que la aseguradora debe ser cuidadosa técnicamente con el
otorgamiento del Seguro de Caucion, porque para el tomador es una necesidad de
respaldo por lo que para la aseguradora es un riesgo en su actividad y, por lo tanto, en
su capital.

De lo establecido se puede afirmar que con la constitucién del Seguro de Caucion se
busca garantizar los perjuicios causados por el incumplimiento, pero sin hacer una
entrega real, teniendo un caracter indemnizatorio y por esta razén se considera un
negocio auténomo, por lo tanto, no es accesorio ni subsidiario, caracteristicas propias
de la fianza. El Seguro de Caucién definitivamente cumple con los elementos
esenciales propios del contrato de seguro como el riesgo, el siniestro y la prima, por, lo
cual debe estar sujeto siempre a la técnica aseguradora.

La fianza y el seguro son instituciones juridicas que tienen antecedentes remotos y
gue a lo largo del tiempo cada una se ha ido desarrollando para el cumplimiento de su
funcién dando lugar a sus elementos, naturaleza, caracteristicas y clases, siendo
aplicadas en la actualidad dentro del trafico del comercio por sociedades anénimas
especiales sujetas a la autorizacién y fiscalizacioén de la Superintendencia de Bancos y
Junta Monetaria. EI Seguro de Caucién y la fianza han sido relacionadas

estrechamente, en Guatemala la primera sustituyo legalmente a la segunda, por lo que,
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CAPITULO II
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En virtud que la fianza mercantil fue afectada directamente por el \Qggdr%f‘@e‘_

Caucién, a través de la Ley de la Actividad Aseguradora en el afio 2011, sin ser-
regulado especificamente, es necesario acudir a la legislacién, principalmente del
Seguro de Caucién de otros paises y determinar su situacion, de tal manera que sea
ilustrativo. Por tal razén, a continuacion, se desarrollan algunas circunstancias del
Seguro de Caucion en Argentina y Espafa, cuyas legislaciones desde décadas atras
regulan el Seguro de Caucion como una clase mas de seguros de dafios y en el caso
de México que en los afios 2013 y 2015 actualiza su legislacién sobre seguros

incorporando la operacion del Seguro de Caucion.

2.1 La fianza mercantil y el Seguro de Caucion en Argentina

La fianza mercantil en Argentina se considera un contrato de caracter accesorio, en
el que un sujeto se obliga en favor de un tercero y el acreedor lo acepta. Para Casares
(2016) de conformidad con el Cdédigo Civil y Comercial se trata de un contrato
consensual, nominado, accesorio y conexo consistente en un vinculo dinamico que
incide en el ambito civil y mercantil, que presenta versatilidad, porque incluso se puede
insertar en el contrato principal mediante una clausula, ademas de que no existe mayor
formalidad para constituirla facilitando el otorgamiento de créditos, siendo un importante

medio para la agilizacién de financiamientos.

La legislacion relacionada con el Seguro de Caucion en Argentina no es amplia,
porque se pueden mencionar como cuerpos normativos relacionados el Decreto Ley
7607/61 que se considera como la ley que introduce o incorpora el Seguro de Caucion
al mercado argentino, la Ley 17,418 de 1967 en su articulo uno que trata sobre el
contrato de seguro, la Ley 20,091 que en su articulo 7 literal b se refiere a que las
entidades de seguros podran otorgar fianzas o garantias por obligaciones de terceros.

Dentro de los antecedentes del Seguro de Caucion en Argentina se encuentra la
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Respecto del Seguro de Caucién Mecca (2012) sefala que este se conceptualiza
como una fianza asequradora de una obligacién de hacer o entregar en tiempo y forma
bienes o la prestacion de servicios, permitiendo por un costo bajo cumplir con las
exigencias de una operacion comercial, quedando excluidas las garantias financieras o
créditos de dinero. De conformidad con el articulo 1 de la Ley 17.418 Del Contrato de
Seguro es un seguro de dafios patrimoniales.

Para Toribio (2012) el Seguro de Caucién presenta una serie de ventajas y analiza
su aplicacion en lo referente a obligaciones legales y judiciales, sobre todo en los
procesos judiciales como una forma de cumplir con requerimientos del juez en la
imposicién de medidas cautelares, teniendo en este caso por objeto sustituir la caucién
ordenada permitiendo que no se afecten activos fisicos, siendo un instrumento de facil
acceso con tiempo de emisidén agil, pudiendo incorporar una doble garantia y en caso
de que el siniestro ocurra su cobro es inmediato, mostrando de esta manera otra ambito
de utilizacién del Seguro de Caucion.

A pesar de ser considerado como un medio valioso y hasta cierto punto
desaprovechado para la agilizacién de los negocios comerciales, han surgido gran
cantidad de conflictos entre las partes derivadas de su aplicacion, por lo que a través de
las resoluciones judiciales se ha ido delineando esta clase de seguro en Argentina.

La Sala C de la Camara Nacional de Comercio en 1986 se pronuncié sobre el
Seguro de Caucién definiéndolo como el contrato por el cual el empresario en calidad
de tomador, asegura al acreedor para que en el caso de no realizar la obra o cumplir
con el suministro o servicio reciba una indemnizacion de la empresa aseguradora. De la
clausula segunda de las Condiciones Generales dictadas por la Superintendencia de
Sequros de la Nacion se establece que el asegurador garantiza al asegurado el pago
en efectivo en caso de incumplimiento o mal cumplimiento de las obligaciones del

tomador, lo cual deja en sentido amplio el riesgo, porque no se refiere al incumplimiento
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proceso Financobi Sociedad Anénima contra Sur compafia de Seguros sefialaron que
el Seguro de Caucién sustituye el depdsito de dinero o caucién exigida por el duefo de
la obra al contratista para asegurar el acabado cumplimiento del contrato, esa caucion
real es remplazada por el seguro con la finalidad de indemnizar al acreedor de los
perjuicios derivados del incumplimiento total o parcial del obligado, funciona como una
clausula penal, dejando ver esta resolucion la esencia y la razén del surgimiento del
Seguro de Caucién como una forma de evitar la entrega inmediata y real de un valor
como caucién por el posible incumplimiento del contrato, por lo que en el Seguro de
Caucion si el riesgo no ocurriera, para el tomador no provoca mayores repercusiones
econémicas.

Para Gimeno (1988) el Seguro de Caucidon es un contrato que se reviste de
caracteres como el ser plurilateral pues se identifican tres partes con obligaciones y
derechos entre si en las dos relaciones juridicas que se entrelazan y necesariamente se
conectan; formal, porque se prueba mediante la péliza que debe cumplir con los
requisitos legales establecidos por la ley y por el ente supervisor, real debido a que se
perfecciona a la entrega de la pdliza al tomador y de este al asegurado; aleatorio,
porque se hace efectivo si la eventualidad ocurre; nominado en el derecho argentino,
porque es tipico al ser regulado en el articulo 7 inciso b de la Ley 20.091, articulo 61,
inciso 34 f, del Decreto 5720/72 y articulo 1 de la Ley 17,418. Respecto de esta Gltima
caracteristica Giucich (2016) no concuerda, porque sefala que es nominado, porque se
encuentra establecido en la Ley de Contrataciones Publicas vy su reglamento respectivo,
pero no dentro existe una regulacion especial que lo defina con precisién y permita
diferenciarlo de la fianza.

Gimeno (1988) indica que el desarrollo doctrinario sobre este seguro ha sido limitado,
aunque la aplicacion practica de este ha sido importante, por lo que se puede tomar una
idea sobre la situacion del Seguro de Caucion para aquel entonces. En el caso de

Argentina, se pueden encontrar jurisprudencia sobre distintos elementos o
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Sociedad Anénima expreso, indicando que el Seguro de Caucion no es mntratb
accesorio, siendo codeudores solidarios la aseguradora y el tomador del seguro, por lo

gue son principales pagadores vy, por lo tanto, inaplicable lo concerniente a la fianza.

También refiriéndose al caracter del Seguro de Caucién la Sala de Comercio D en el
2008 se pronunci6é para resolver el caso de Alba Compariia Argentina de Seguros y
Ninco SRL, sefialando que es un contrato de comercio vy, por lo tanto, lo que se pacte
debe considerarse mercantil. Estas resoluciones permiten afirmar las principales notas
sobre esta clase de seguro siendo, por lo tanto, siempre un contrato mercantil principal
que existe independiente de la obligacién, cuyo incumplimiento se considera como
riesgo.

Respecto al riesgo y el siniestro la Camara de Comercio B en el caso Rodriguez
Salabierri y otros contra Seguridad Cooperativa de Seguros Limitada en el afio 2002
sefialé que la mera inejecucion por parte del proponente implica la configuracion del
siniestro, entendiendo que una vez que el tomador no cumplié con la prestacion
acordada el siniestro ha ocurrido dando lugar al pago inmediato de la indemnizacién
reclamada por el beneficiario. Lo cual se complementa con la resolucion de ta Camara
A en el 2003 dentro del proceso Asequradora de Créditos y Garantia Sociedad
Anénima contra Comitee Center Sociedad Anonima que indica que si bien Ila
aseguradora puede requerir prueba al asegurado como informacion necesaria para
determinar los dafios y perjuicios debe solicitarlo cuando resuite razonable y sin dejar a
un lado las obligaciones que le corresponden al tomador del sequro, quien por el rol que
tiene se encuentra en mejores condiciones para proporcionar la informacién que
requiera la sociedad aseguradora.

Entendiéndose que no se debe condicionar el derecho del beneficiario al suministro
de informacién o documentaciéon vy que si bien es entendible que alguna informacién
puede ser necesaria, se debe solicitar al tomador. Como acto posterior a la ocurrencia

del siniestro y el cumplimiento de la obligacién de indemnizar por parte de la
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El Seguro de Caucién tiene su funcién y caracteristicas propias, por tal razén la
Camara Comercial A en el caso Alba Compaiiia Argentina de Seguros Sociedad
Anénima contra Cielmec Sociedad Anénima sefiala que desde su funcién el Seguro de
Caucion constituye una garantia, pero no es razén suficiente para identificarlo con otras
figuras o negocios juridicos que también tienen una funcién de garantia como ocurre
con la fianza, el derecho argentino no permite esta asimilacion pues se trata de
contratos tipicos claramente diferentes, como el evento y el interés asegurable propios
del seguro y que no existen en la fianza.

En el mismo sentido, respecto a la diferenciacién entre el Seguro de Caucién vy el
contrato de fianza la Camara Nacional de Apelaciones en lo comercial en el afio 2012
afirmo que existen claras diferencias como que a) el contrato de fianza se celebra ente
el acreedor y el fiador siendo el deudor un tercero; en cambio el Seguro de Caucion se
celebra entre el posible deudor-tomador y la aseguradora que actlia como garante
frente al posible acreedor, el cual puede ser un posible tercero beneficiario; vy b) la
fianza puede garantizar cualquier clase de obligacion mientras que el Seguro de
Caucion solo se puede referir al derecho indemnizatorio del asegurado respecto del
incumplimiento del tomador. Este pronunciamiento deja ver que el caracter de la fianza
es distinto puesto que garantiza la obligacion en si, la cual puede ser de cualquier
clase.

Para Giucich (2016) es importante poder identificar las cargas o las obligaciones que
le corresponden a los sujetos y la forma de cumplimiento a través de la péliza
correspondiente, principaimente para el asegurado o beneficiario, porque en muchos
casos de rechazo en el cumplimiento del pago de la indemnizacién es bajo el
argumento de incumplimiento de las cargas por el reclamante, siendo su principal
obligacién informar a la aseguradora de la ocurrencia del siniestro en tiempo oportuno.
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Sociedad Anénima en el afio 2007.

En Argentina, el uso del Seguro de Caucion para respaldar las obligaciones de obra
también son comunes, pero, segun sefala la resolucién del ocho de junio de 2010 de la
Camara Comercial A la responsabilidad del empresario en una obra pubica no es igual
Que en una obra privada, porque no cesa con la ejecuciéon o con la entrega de la obra,
sino que se prolonga de acuerdo con las ordenanzas correspondientes, |0 que afecta el
plazo de vigencia pues no va a coincidir con el plazo de ejecucién del contrato de
ejecucion de obra, sino se debe postergar por los plazos establecidos.

Como se ha indicado, la legislacién aplicable al Seguro de Caucién en Argentina es
escasa, en este sentido la resolucién de la Camara Comercial B en el litigio de Mayo
Compaiiia Argentina de Seguros contra Parques Interama Sociedad Andnima de 1991
indica que el Seguro de Caucién no se encuentra especificamente requlado en la Ley
de Seguros, posee una fisonomia propia y encuentra su fundamento en la Ley 20,091,
lo cual nos confirma que en Argentina este seguro se caracteriza por su configuracion
practica. En ese mismo sentido, se pronuncia la Camara Comercial A en el proceso de
Alba Compaiiia Argentina de Sequros contra Cielmec Sociedad Anénima sefialando si
bien este contrato no esta especificamente regulado en la Ley 17,418 al tratarse de un
seguro le son aplicables todos los principios asegurativos con algunas diferencias
singulares las cargas correspondientes recaen sobre el tomador no sobre el
beneficiario, razén por la cual la falta del pago de la prima no anulan el contrato ni
suspenden la cobertura.

El derecho de excusién no es propio de la institucién del Seguro de Caucién, porque
la obligacién de la asequradora es principal v directa una vez que ocurra el siniestro, tal
como lo reconoce la Camara Comercial B en el proceso judicial de Global Charter
Sociedad Anénima contra la Compaiiia Argentina de Seguros Sociedad Anénima del 14

de febrero de 2001, indicando que si se reclama el cumplimiento de la indemnizacion,
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del tomador del seguro previo al reclamo de la indemnizacién. 'cf z (%
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En caso de que la obligaciéon que da lugar al Seguro de Caucion sea ef wgf'ﬁ%hfie 3> /
cumplida al acreedor el riesgo estaria desapareciendo, siendo innecesario el Seguré de =
Caucién; sin embargo, la obligacién de la aseguradora solo se extingue al ser notificada
sobre la desaparicion del interés asegurable, segun resolucion de la Camara Comercial
A fundamentada en la Ley 17,418.

A través de las resoluciones citadas se ilustra la complejidad de situaciones que
pueden presentarse en la operacién del Seguro de Caucién y al no existir mayor
regulacion legal recae la atribucion de los érganos jurisdiccionales de solventar dicha
situacién mediante la aplicacién de la normativa general del contrato de seguro y otras
disposiciones de derecho privado.

2.2 La fianza mercantil y el Seguro de Caucidn en Espafia

Una de las legislaciones importantes a revisar es la de Espaia, porque ha regulado
el Sequro de Caucién desde hace décadas lo que ha permitido su desarrollo a través de
su aplicacion e incluso se ha tomado como referencia para otras legislaciones como la
de México. En ese sentido, Bofill (2017) afirma que en Espafa el Seguro de Caucion
no es novedad, porque ha proliferado y se ha generalizado el uso de este sobre todo en
el ramo de la vivienda como garantia tanto en la compra de viviendas como en los
contratos con la Administracién Publica. En el caso de Espaiia, el Seguro de Caucién
se encuentra claramente definido en la Ley 50/1980 en el articulo 68 que establece que
por esta clase de seguro el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado por los
dafos patrimoniales, segun las condiciones establecidas en la ley o en el contrato y que
todo pago hecho por el asegurador debera serle rembolsado por el tomador del seguro.

La Ley 50/1980 regula el contrato de seguro en si y las condiciones generales de
este, como la pdliza v los requisitos de esta, los deberes de las partes entre otras

disposiciones. Respecto del Seguro de Caucién lo regula como un seguro de danos,
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pero Gnicamente le dedica el articulo 68 indicado, entendiéndose que en '[-':p df efé‘r‘\

son aplicables las disposiciones generales del contrato de seguro. Bofill (201&@%&“@ D

1

que el Seguro de Caucién no es un aval, tampoco es una garantia bar}c bﬁ
verdadero caracter es ser un contrato de seguro y por ende se rige por Ia\i.ey..‘dé" 3
Seguros. La definicién legal es bastante clara en el contenido del seguro; es decir,
sobre el caracter indemnizatorio de los dafios y sobre la obligacién del tomador de
rembolsar lo pagado si sucediera el siniestro, lo que revela la forma de funcionamiento
del seguro, pudiendo sefialar que ante el acaecimiento del riesgo, la obligacion de la

aseguradora no es subsidiaria, sino directa y principal.

El Seguro de Caucion es considerado un tipo de salvavidas para las empresas,
porque les permite tomar el seguro como garantia sin comprometer inmediatamente su
patrimonio, porque afirma que esta clase de seguro constituye una solucién para
respaldar los compromisos que adquiere frente a sus clientes y sefiala cuatro beneficios
puntuales:

a. El Seguro de Caucion no se reporta o computa en la Central de Informacién de
Riesgos del Banco de Esparfia, lo cual da mavyor libertad para realizar otras
negociaciones.

b. En consecuencia, de lo anterior, no produce inmovilizacién de fondos, porque el
incumplimiento de las obligaciones es una posibilidad.

c. El Seguro de Caucién no afecta el pasivo de la empresa tomadora del seguro,
porque al contratarlo no se existe atin la obligacién de pagar o rembolsar a la
aseguradora mas que el pago de la prima, segun lo convenido.

d. Y por ultimo no existen gastos de estudio o analisis 0 en su caso cancelacion.

En concordancia con lo anterior, Bofill (2017) sefiala que no se puede dejar de
observar los beneficios del Seguro de Cauciéon para el desarrollo de la actividad
empresarial, siendo el principal que la contratacién del seguro no conllieva una pérdida
sobre el capital del contratante ni afecta inmediatamente la disponibilidad de recursos o
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su liquidez, mas que el pago de la prima lo que como se indic6é antenornﬁen’@ ggc‘@,

mayor libertad patrimonial al contratante del seguro, que usualmente es un, emp N ;_5; ,,tf,

Por la dinamica de las garantias en Espafia se considera que el SegurO\da CW
es una alternativa al aval bancario permite ser una garantia, porque a través d@f‘esie&él
cliente a falta de cumplimiento del negocio, obtendra una indemnizacién econdémica por
parte de la compafia aseguradora, funcionando como el aval bancario o la fianza, pero
con ventajas sobre las otras, lo que ha llevado a que el Seguro de Caucion, segun
Morales (2006) es para contratos publicos, pagos en compras de viviendas, actividades
aduanera, para ciertos comerciantes como agencias de viajes, de seguridad e incluso
para corretaje de seguros.

En Espafia se hace especifica referencia al Seguro de Caucién y su diferencia con
el seguro de crédito, pues es otra figura que presenta similitudes y tomando en
consideracion que pertenece a los contratos de los seguros Camacho (1994) indica que
son tres aspectos fundamentales que permiten diferenciarlos, siendo el primero lo
referente a los sujetos intervinientes, porque en el seguro de crédito el tomador y el
asegurado son la misma persona y en el Seguro de Caucién como se ha expuesto son
el tomador y el asegurado son distintas personas; en cuanto al riesgo en el seguro de
crédito es la pérdida absoluta que sufre el acreedor y asegurado por el impago de la
obligacion como consecuencia de la insolvencia del deudor, siendo el objeto entonces
indemnizar esa pérdida absoluta causada por la insolvencia del obligado.

El resarcimiento del dafio provocado por incumplimiento es mucho mas especifico
que la insolvencia siendo este un estado general y por ultimo la forma de contratacion
es distinta en la cobertura, porque en el seguro de crédito se pretende proteger por la
insolvencia cubriendo la totalidad o un volumen considerable de los negocios vy en el
Seguro de Cauci6én es un negocio concreto, por lo que a simple apreciacién el Seguro
de Caucion y el seguro de crédito parecieran tener el mismo objeto que es cubrir un
incumplimiento de obligaciones sin embargo Camacho es muy puntual al sefalar que
en su funcionamiento son distintos y que al final no tienen el mismo obijetivo.

Una condicién importante sobre el Seguro de Caucién a la que hace alusién Hoyos

(2012) es la prescripcion del contrato sefialando que en este asunto existen muchas
o/
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juridica, contenido y efectos, pero el plazo de prescripcion es distinta, sien %@
Seguro de Caucién dos afios, segun la Ley del Contrato de Seguros, mientras que Ias
acciones que nazcan de la fianza es de 15 afios, segun el Cédigo Civil. Por lo que si
estas figuras pretenden ser utilizadas como garantias con la misma funcién, aunque no
sea lo procedente se debe considerar que las acciones que sean necesarias de
plantear solo pueden ejercitarse en un plazo de dos afios, un plazo muy reducido a
comparacién de la fianza.

En la operatividad del Seguro de Caucién, es trascendental determinar con exactitud
y especificacién la cobertura del seguro, porque la ley unicamente sefiala que su
funcién es asegurar los perjuicios del incumplimiento de una obligacién, en este sentido
en el aio 2013 la Audiencia Provincial de Jaen Seccion 3 dicté sentencia en un proceso
instaurado en contra de Aseguradora Mapfre obligandola a responder por un Seguro de
Caucién otorgado por una de obra debido a los afios estructurales que presenté en el
patio trasero. La Aseguradora Mapfre en calidad de demandado aseguraba que no
procedia el pago de la indemnizacion debido a que el area en la que se alegaba los
danos estructurales no era parte de la obra por la que se habia otorgado el Seguro de
Caucion. Otro aspecto relevante en ese proceso es el tiempo de cobertura como se
manifiesta la necesidad de fijarlo y depende de la obligacion relacionada al riesgo,
porque en este caso debia estar vigente con posterioridad a la entrega de la obra para
cubrir los posibles dafios provocados por la calidad de esta.

En Espana el Seguro de Caucion es utilizado con regularidad para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones emanadas de un contrato de obra, ya sea por la
calidad de construccion como en el caso anterior, 0 bien por la efectiva ejecucién de
esta, como es el caso de la resolucion de la Seccion | de la Sala Civil del Tribunal
Supremo que conocié el recurso 3142/1991 mediante la sentencia 34/1995 debido a
que el actor demandaba a la Aseguradora, porque de acuerdo con su postura el
siniestro habia ocurrido al no entregarle la obra en tiempo, consistente en un
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departamento de una propiedad horizontal y la aseguradora se negabg>
indemnizacion.

el Seguro de Caucion y la fianza y la diferencia en su contenido, indicando que en el
primero el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o
penalidad los dafios patrimoniales sufridos dentro de los limites establecidos, mientras
que en la fianza, el fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en caso de
incumplimiento, en el Seguro de Caucion el asegurador se obliga no a cumplir por el
deudor, sino a resarcir al acreedor de los darios y perjuicios gue le hubiera producido su
incumplimiento y esas notas caracteristicas se manifiestan en sus textos legales.

La claridad en los contratos sobre la fianza y el Seguro de Caucién es indispensable,
porgue de conformidad con el recurso 3096/1995 resuelto por la Sala Civil del Tribunal
Supremo mediante sentencia numero 1130/2002 sobre el litigio en el cual el
demandante hace alusién a la fianza y al Seguro de Caucion en la demanda en contra
de Seguros Albia como fiador solidario en un contrato de promesa de venta, por lo que
en la dicha resolucion se cita la sentencia del 19 de mayo de 1990 sobre la diferencia
entre la fianza y el Seguro de Caucién, sosteniendo que la fianza garantiza el
cumplimiento de una obligacién contraida por la afianzada, por lo que tiene caracter
accesorio, en tanto que el Seguro de Caucién garantiza el resarcimiento al acreedor de
los dafios y perjuicios del incumplimiento.

Debido a que el Seguro de Caucion se ha utilizado durante varios afios en Espafia su
uso es extendido a una variedad de contratos, tal es el caso resuelto a través de la
sentencia 324/2014 de la Audiencia Provincial de Lleida Seccién |l del uno de julio de
2014 en la cual se conoce del litigio por reclamacién del Seguro de Caucién como
garantia por el importe de alquileres pendientes de pago, por lo que en la resolucién se
indica que en el Seguro de Caucion el asegurador en caso de incumplimiento del
tomador de sus obligaciones legales y contractuales a indemnizar y que en ese caso el
Seguro de Caucién de alquiler no priva a la parte actora de reclamar al arrendatario el
pago de las rentas impagadas, manifestandose asi el caracter indemnizatorio.
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En Espana el Seguro de Caucién es comiunmente comparado con _f,av?t?f% K

instituciones bancarias. De dicha comparacién se determinan algunas &éiﬁs\cdeu,
Seguro de Caucién tales como:

a. El costo de su contratacion es menor que el del aval bancario.

b. No implica trasladar activos o movilizarlos mientras que las instituciones bancarias
exigen la apertura o uso de una cuenta corriente.

c. Las condiciones del contrato de Seguro de Caucién son mas flexibles frente a las
del aval bancario que es mas rigido.

d. El Seguro de Caucién no se computa para el tomador en la Central de Informacién
de Riesgos del Banco de Espafia, la cual funciona desde 1972 como una base de
datos con los riesgos que las entidades bancarias declaran tener con sus clientes,
dicha informacién es util para el Banco de Espafia para el ejercicio de su funcion
fiscalizadora y la realizacion de estudios estadisticos sobre el sector financiero.

Hoyos (2012) indica que el sujeto obligado a garantizar es habitualmente, quien
elige si contratar un Seguro de Caucién o una garantia bancaria por razones
econdmicas, porgue la legislacion no establece diferencias entre estas instituciones,
pero existe una ventaja clara del Seguro de Caucién sobre las garantias bancarias y es
que este no consume su crédito con la banca; es decir, que por cuestion de riesgos que
las instituciones bancarias pueden tomar de forma directa o indirecta con un cliente, el
Seguro de Caucién no se cuantifica en ese riesgo lo que le permite una mayor
disponibilidad de crédito para otras operaciones bancarias. El efecto es que a través del
Seguro de Caucion se incrementa la capacidad crediticia del solicitante, porque no esta
sujeto a las reglas la Central de Informacién de Riesgos.

Tal como se indicaba en las ventajas del Seguro de Caucion sobre el aval como una

garantia bancaria Hoyos (2012) indica que los otros campos de competencia entre
ou
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aseguradoras y bancos son el servicio y el precio, respecto al servicio, poa‘q&e

empresa aseguradora su campo exclusivo de operacion es el contrato de
| t de | g
mientras que las entidades bancarias tienen mayor gama de los servicios qU‘%EI&S}g\Y > /
las operaciones que realiza, siendo prestar garantia uno mas. Y respecto al précid—
tampoco existe una norma especifica que lo determine, pero los habitos de facturacién
entre bancos y aseguradoras varian, pero esto puede variar, segun el pais del que se

trate.

Por lo que las entidades bancarias se consideran la principal competencia de las
aseguradoras que comercializan seguros de caucién, porgue para algunos la solvencia
de los bancos es mas atractiva, ademas de que por tradicidon las garantias han sido
solicitadas a los bancos, por ejemplo, sefala Hoyos (2012) que el Banco Mundial
recomienda a los paises en vias de desarrollo que en los proyectos soliciten garantias
bancarias de licitacién, garantia bancaria de fiel cumplimiento, por ejemplo. Lo que al
sector asegurador le parecia incorrecto que las garantias fueran designadas
directamente como bancarias, porque existe un mercado mas amplio y rechazan que
los bancos emitan cierto tipo de fianzas. Para las instituciones bancarias la emisién de
fianzas es comlin debido a que dentro de su actividad financiera se encuentra la
concesién de préstamos, lineas de crédito, transacciones econdémicas de ese tipo.

2.3 El Seguro de Caucion y la fianza en México

En el caso de México, existen dos cuerpos normativos que regulan directamente las
instituciones del seguro y la fianza, estos son la Ley sobre el contrato de seguro del afio
2013 que regula el Seguro de Caucién como contrato y la Ley de Instituciones de
Seguros y Fianzas de 2015 que regula a las sociedades aseguradoras y afianzadoras y
la actividad comercial de estas. De la Fuente (2018) sefiala que el seguro de caucion
es comun en Espaia, pero no asi en México, lo cual implica que falta especificar las
normas sobre este para sea operadora por las aseguradoras en el pais, lo cual se
considera un acierto, porque es clara la naturaleza del Seguro de Caucion, pero su
alcance debe estar determinado por las normas y de esta manera, tal como lo indica De
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conflictos derivados de la aplicacidon de este.

Barrén Seguros y Fianzas (2015) presenta el Seguro de Caucion en México corﬁ?ﬁin
contrato de garantia otorgado por una compafia de seguros para asegurar el
cumplimiento de obligaciones ya sean contractuales o con el fin de cubrir las pérdidas
resultantes del no pago de la obligacién y basados en la legislacion sefialada hace
mencién que a diferencia de la fianza el Seguro de Caucién no requiere la existencia de
un obligado solidario para poder celebrarlo; y que se tiene la expectativa que el Seguro
de Caucién cause un impacto favorable para la economia del pais, porque facilita el
aseguramiento y la negociacion mercantil.

De acuerdo con De la Fuente (2018) la incorporacién y regulaciéon del Seguro de
Caucion obedece al impulso de la administracion publica adoptando el modelo espanol,
teniendo como principales caracteristicas que la falta de pago ya sea parcial o total no
provoca la terminacién del contrato de seguro y como consecuencia subsiste la
obligacién principal de la aseguradora; no es posible compensar la prima con el monto
de la indemnizacioén ni exigir al asegurado el pago de la prima como condicionante para
el pago de la indemnizacién; y se excluye de cobertura el incumplimiento de las
obligaciones de naturaleza financiera, porque se considera como que €s un riesgo
correspondiente al seguro de crédito.

Para Calderén (2014) la creacién del Seguro de Caucién es un complemento a la
fianza y un estimulo a la competencia en el mercado de las garantias financieras,
ampliandose la gama de garantias disponibles para personas, empresas y gobierno,
porque cubre el pago de una indemnizacion a titulo de resarcimiento, pudiéndose
pactar garantias de recuperacién por ejemplo en caso de falta de pago de la prima, con
una vigencia que no puede ser superior a diez afios. Ademas, sefiala que puede ser
operado por Instituciones de seguros que a la vez pueden operar seguros de crédito y
fianzas.

La Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas establece que su objeto es regular la

organizacion operacion y funcionamiento de las instituciones de seguros, de fianzas y
(074
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sociedades mutualistas de seguros y las actividades de estas, en consecu ggg
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la institucién de seguros como una sociedad andnima autorizada para oper p*se_ )
la institucién de fianzas igual que la anterior como una sociedad anéni
autorizada para actuar dentro de la actividad de contratacién de fianzas, con, 10 gel o
puede determinar que en México, aseguradoras y afianzadoras son personas distintas
con un ambito de actuacion distinta cada una.

El articulo 25 establece tres ramos de operacion: el de vida, el de accidentes y
enfermedades y el de dafios. Dentro del ramo de dafos enlista doce clases de seguros
siendo estos:

Responsabilidad civil y riesgos profesionales
Maritimo y transporte

De incendio

Agricola y de animales

De automéviles

De crédito

De caucion

S@ -0 a0 oW

Crédito de vivienda
Garantia financiera

iit Riesgos catastroficos
k. Diversos
l. Especiales que pueden ser determinados

Esta enunciacion de las clases de seguros de dafios es bastante completa
contemplando los seguros mas tradicionales tomando en consideraciéon los intereses
econdmicos de las personas, mas no es limitativa, porque existe la facultad de poder
determinar otros seguros, segun los diversos intereses que se presenten. El articulo 27
de dicha Ley establece en el numeral X1l que el Seguro de Caucién conlleva el pago de
la penalidad o indemnizacién en caso exista inobservancia de la obligacién, la
obligacion de rembolso a la aseguradora si fuere el caso y la posibilidad de exigir las
garantias de recuperacion.
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En cuanto a la fianza que, como ya se indicé en la ley sefalada’
instituciones autdbnomas y distintas de tal cuenta que regula cinco ramos

Fianza de fidelidad tanto individuales como colectivas;
Fianzas judiciales, que puede ser penal, no penal y de automotores;
c. Fianzas administrativas dentro de las cuales se encuentran la de obra, de
proveeduria, fiscal y de arrendamiento.
d. De crédito de suministro, de compraventa y otros.
e. Fideicomisos de garantia.

En la Ley sobre el Contrato de Seguro, se dispone algunos aspectos importantes
sobre el Seguro de Caucién, de lo que surge algunas notas tales como que el Seguro
de Caucién es un instrumento de garantia, sobresaliendo aspectos como su definiciéon
en el articulo 151 de dicha ley, el plazo legal de vigencia de diez afos, aunque al ser un
contrato relacionado directamente con otra obligacion seguramente el plazo, en la
mayoria de los casos, estara dispuesto en atencidon a la obligacién en cuestién. Un
aspecto importante sobre el Seguro de Caucion es la documentacion que se desprende
del acuerdo o negociaciéon de esta clase de seguro, identificandose tres documentos: la
solicitud, la poliza y el certificado.

Respecto a la solicitud se entiende que esta consiste en un formulario
proporcionado por la aseguradora al tomador para que este declare la informacion
necesaria y real que permiten determinar las condiciones y estipulaciones del contrato,
por l0 que podria no considerarsele como una simple solicitud, sino un documento
necesario e indispensable para la aplicacion de los principios de la buena fe guardada y
la verdad sabida en la negociacion del contrato.

En cuanto a la pdliza, al ser el documento que formaliza la aceptaciéon de la
aseguradora sobre la proposicion, se debe observar en ella los requisitos formales de
toda pdliza, indicando la legislacibn mexicana que en esta clase de seguro debe
extenderse en duplicado, siendo un ejempiar para cada parte.



aseguradora, razén por la cual la péliza debe extenderse en duplicado de

conservar una copia cada una de estas partes. Debido a la clase de seguro, la péliza,
ademas de cumplir con los requisitos legales de toda pdliza de conformidad con el
articulo 20 de la ley indicada, deberd contener la clausula que determine que la
aseguradora toma el riesgo dispuesto ante el asegurado mediante la emisiéon del
certificado de Seguro de Caucion y que posee la misma fuerza y validez en lo aplicable
gue la correspondiente pdliza, evidenciando esto la configuracién de la relacion entre
los tres sujetos que intervienen y tienen interés en el contrato de Seguro de Caucion.

La pdliza del Seguro de Caucion debe establecer el plazo de vigencia del Seguro de
Caucion, que de conformidad con la ley dicho periodo no podra ser superior a diez
anos, aunque puede ser prorrogado varias veces por plazo de un afo, en cada ocasion.
Aungue también es posible que el contrato de Seguro de Caucién termine
anticipadamente al plazo fijado, toda vez exista acuerdo expreso con el asegurado por
escrito, segun lo dispone el articulo 156 de la Ley sobre el contrato de seguro.

El tercer documento, denominado certificado, sera entregado al beneficiario del
seguro con el objeto que en caso fuera procedente el asegurado pueda hacer el
reclamo correspondiente de la indemnizacion y accesorios, cumpliendo una funcion
bastante practica y que trae consigo certeza y seguridad para el asegurado o
beneficiario, 1o cual es muy positivo y en general la existencia de estos tres documentos
como parte de la negociacién y formalizacién del Seguro de Caucién aporta claridad,
transparencia y seguridad para todos los intervinientes.

Un derecho regulado para la aseguradora e importante de mencionar la subrogacion
de los derechos y acciones que puede realizar hasta el monto de la indemnizacién
pagada al ocurrir el siniestro frente al responsable del pago de la obligacién que ha
producido los dafios y perjuicios, lo cual aclara el funcionamiento del Seguro de
Caucién y permite reafirmar la obligacién del tomador del seguro de pagar a la

aseguradora al haber ocurrido el siniestro y no previamente.
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En cuanto a la diferencia del Seguro de Caucién y la fianza, De la Fuen{g¥2g

establecido un procedlmlento de cobro para las fianzas en favor de partlculares y otro

distinto para las fianzas en favor del gobierno. Respecto al Seguro de Caucién afirma
que se trata de un contrato principal con reglas distintas de pago, cuya prescripciéon es
de dos anos, existiendo la facultad o posibilidad de exigir contragarantias mas no son
obligatorias y posee un dnico procedimiento para la reclamacion de los derechos
correspondientes.

México es un pais con una vasta tradicion en la comercializacion de fianzas
operadas especificamente por afianzadoras como sujetos comerciales distintos a los
bancos y a las aseguradoras, tal como el caso de Guatemala. Sin embargo, como se ha
sefialado hace escasos afios, su legislacion sufrié modificaciones para incluir el Seguro
de Caucion, en este sentido también es similar el caso de Guatemala, con la diferencia
que en la legislacion mexicana de una forma muy técnica se conservé la fianza
operadas por instituciones de fianza; es decir, afianzadoras y se introdujo el Seguro de
Caucién operado por aseguradoras, lo cual ha provocado que el sector interesado
sefiale las diferencias entre la fianza y el Seguro de Caucién.

Debido a esa larga tradicion y desarrollo de la fianza en ese pais, fue creada la
Asociacién Mexicana de Instituciones de Garantia, AMIG por sus siglas, conformada
por 19 instituciones autorizadas por el Gobierno Federal para operar el afianzamiento
en México, tanto en favor del sector privado como publico. La vision de esta Asociacion
es ser un vinculo de comunicacion entre autoridades y las instituciones o compaiiias
autorizadas para operar garantias y fianzas, ademas de asesorar y mediar entre los
sujetos del ambito. Como parte de su mision se encuentra informar sobre las garantias
difundir el conocimiento sobre las garantias y como parte de sus recientes
publicaciones se encuentra un articulo sobre el Seguro de Caucioén de la autoria Mario
Carrillo Lépez, Director General de la Asociacién de Instituciones de Garantia en la
revista Fianza y Seguros.
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Seguro de Caucién desde el afio 2008 hasta su aprobacién y la incertidumbre G I & i
generd respecto a esta figura, motivando a realizar algunas aseveraciones a resp s /
SAC 4

faio 2\
espafola y que tanto en Espafia, Argentina y otros paises no existe la denominada

tales como que el Seguro de Caucién es una figura juridica tomada de la leg

fianza de empresa como en México. Esta fianza de empresa sirve para garantizar
obligaciones como el Seguro de Caucién o seguro de garantia, lo cual fue un asunto
durante el proceso.

Respecto a la necesidad de analizar las figuras juridicas en cuanto a su esencia y
no superficialmente o basarse en las similitudes entre unas y otras Carrillo (2017) indica
que decir que el golf y el billar son lo mismo, porque en ambos se usan bastones,
pelotas y hoyos no hace que tenga razén. Esto queda como una leccion de no afirmar
que dos instituciones juridicas son iguales por sus similitudes y que por el hecho de
afirmarlo no lo hace cierto.

En México, la fianza mercantil también identificada como fianza de empresa se
considera un contrato accesorio y condicional, que garantiza el pago o cumplimiento de
la obligacion garantizada, emitiéndose para el efecto una poéliza de fianza
exclusivamente por una compaiiia afianzadora.

Mientras que el Seguro de Caucion se establece como un contrato principal; es
decir, no accesorio ni sujeto a condicién, con una funciéon indemnizatoria o resarcitoria
del daflo causado por incumplimiento de obligaciones, que puede ser exigida a través
del certificado de Seguro de Caucién extendida por una compaiia aseguradora que,
ademas, también esta facultada para operar fianzas y que a través de la péliza de
sequro puede obtener el rembolso de lo pagado.

A pesar de dichas diferencias, de acuerdo con la legislacion de México, el Seguro de
Caucién y la fianza mercantil guardan ciertas similitudes o semejanzas que expone
Molina (2018) indicando que la misma ley denominada Ley de Instituciones de Seguros
y de Fianzas las norma, ambas figuras se relacionan con la solvencia del fiado o

tomador, segln el caso, ademas de que su principal canal de distribucién son los
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agentes o corredores y en ambas figuras el incumplimiento del pago de
genera o produce la cancelacién del contrato y puede tener lugar la accién
al ser ejecutado el contrato.

Una de las aportaciones que la legislacibn mexicana realiza a través de los dos
cuerpos normativos sefalados anteriormente, siendo estos la Ley sobre el contrato de
seguro y la Ley de instituciones de seguros y de fianzas, pero principalmente a través
de la primera, es que amplia la regulacién directa y especificamente sobre el Seguro de
Caucidén en cuanto a su otorgamiento y cuestiones formales que generan el marco y
bases para la operacion de esta clase de seguro y que a diferencia de las otras
legislaciones comparadas da un paso adelante en el sentido de establecer normas
juridicas propias a esta clase de seguro.

2.4 Apreciaciones generales

Como quedd expuesto de las legislaciones de Argentina, Espafia y México existen
distintas situaciones sobre el Seguro de Caucién que se desarrollan a través de la
-doctrina y la jurisprudencia puesto que a excepcion de México no se le ha destinado
abundante regulacién al Seguro de Caucién, lo que ha provocado conflictos en la
aplicacién que han sido sometidos a los dérganos jurisdiccionales y la necesidad de
determinar las diferencias con otras instituciones juridicas.

Se puede apreciar que en los elementos del Seguro de Caucion existe uniformidad y
por ende en el concepto, queda establecido que el Seguro de Caucidén tiene una
naturaleza indemnizatoria de los dafios y perjuicios ocasionados por la inejecuciéon del
contrato consistente en el riesgo no en si en la insolvencia del obligado ni tampoco la
aseguradora contrae la obligacién de cumplir con la prestaciéon dejada de cumplir, de
hecho uno de los contratos que se mencionaba en la jurisprudencia argentina es el
contrato de obra y el contrato de suministro, por lo que queda claro que la aseguradora
no toma la obligacién de ejecutar la obra o de entregar los bienes o servicios que
debian de entregarse, aunque en ninguna de las legislaciones revisadas existe
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limitacién para el tipo de obligaciones, cuyo incumplimiento es el riesgo
asociado directamente con obligaciones frente a la Administracién Pablica

el ramo del seguro, el Seguro de Caucién existe desde décadas atras y se ha utilizado
en diferentes actividades empresariales mientras que en el caso de paises como el
nuestro y en México no tenia existencia y en los afnos recientes se ha incorporado como
un contrato novedoso y con ventajas para el sector empresarial. Por lo que la larga
tradicion del Seguro de Caucién en Espafia y Argentina nos ilustra sobre sus distintos
elementos gue se han ido enriqueciendo con la jurisprudencia y en cuanto a México la
regulacién propia del Seguro de Caucion es mas completa y se puede tomar como un
referente.

En lo que respecta a Espafia, la Ley de Contratos de Seguro destina Unicamente
una norma juridica para determinar que se trata de un seguro de dafos, definirlo
claramente, indicando que el contenido de esta clase de seguro puede ser una
obligacién legal o contractual razén por la cual el ambito de la aplicacioén del contrato de
Seguro de Caucién es amplio, pudiendo aplicarse a cualquier contrato, principalmente
al de obra en diversas manifestaciones, pero también al de arrendamiento e incluso a
un contrato preparatorio como el de promesa de compraventa, ilustrando asi ese
caracter resarcitorio del Seguro de Caucién puesto que las aseguradoras involucradas
no son obligadas a cumplir con la obligaciéon dejada de cumplir, ya sea la edificacion, el
pago de la renta, el otorgamiento del contrato principal, sino son obligadas al pago de
los perjuicios causados.

A continuacion, se presenta un cuadro comparativo con las principales
caracteristicas del Seguro de Caucién en las legislaciones presentadas.
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tiene incornorado a  la
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aunque con una regulacién
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Se considera un verdadero

contrato de seguro distinto

a la fianza y que sin poseer
ha

desarrollado a través de la
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regulacion se
resoluciones de los érganos
jurisdiccionales que afirma
que el Seguro de Caucién
es distinto a la fianza,

porgue es resarcitorio.

Ha sido desarrollado a

partir de la definicion
establecida en la Ley y de
los

las resoluciones de
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wriediccionales
derivadas de los conflictos
principalmente entre
beneficiario y aseguradora,
existiendo fallos en los que
se indica que la fianza y el
Seguro de Caucidn no tiene

la misma naturaleza.
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Caucién ha
mas ampliame
log otrog casos, Denﬁgjé%
la cual se estipula sobre la
poliza, el certificado de
seguro, la falta de pago de

la prima principalmente.

El Seguro de Caucion tiene | Tiene un caracter | Tiene un caracter
un caracter indemnizatorio | indemnizatorio. indemnizatorio.

de los danos y perjuicios.

Coexiste con Ila fianza | Coexiste con el seguro de | Coexiste con la fianza

operada por las mismas

aseguradoras.

crédito, figura con la que es
esirecnamente simiiar,
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Seguro de Caucién
contempla como riesgo el
incumplimiento de una
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crédito la insolvencia del
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ampliamente lo relativo a
estas entidades.

Existen abundantes fallos
judiciales de las Camaras

Existen abundantes fallos
judiciales de las Camaras

Su legislacion es reciente

por lo que no se ubicaron
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Seguro de Caucion.

Comerciales sobre el

Seguro de Caucion.

No existen disposiciones
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Aliza
ez

del Seguro de Caucién.

No existen disposiciones

Seguro de Caucién, la

solicitud y el certificado.
Estableciendo la Ley sobre
el contrato de seguro que la
poliza contendra el plazo de
vigencia del contrato que
no puede superar los diez
anos, aunque puede ser
prorrogada mas de una vez
por un plazo de un afio en
cada ocasion.

Es necesario que la pdliza
contenga la clausula por la
que la aseguradora se
obiiga a emitir ei certificado
de caucién en favor del
asegurado y el cual tendra

fuerza iegai.

Fuente: elaboracién propia.

Parece importante mencionar que la Camara de Comercio Internacional tiene un

papel en el mundo de las garantias, porque esta entidad es una organizacidon no

gubernamental que retine a empresas de muchos paises, creada desde 1919 con el

objeto de promover el comercio exterior y lo que conlleva este, como la disponibilidad

de garantias. Dentro de los temas fundamentales en los que ocupa sus esfuerzos se

encuentran los términos internacionales de comercio, el arbitraje y la mediacion, la

propiedad intelectual y legisiacién y tributos por decirlo de una manera abreviada,
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mercantiles.

Segln Hoyos (2012), fue en los afios de 1980 cuando la Camara
Internacional mostré preocupacién por el asunto de las garantias, porque se pe
que las garantias eran muy variadas, lo cual provocaba dificultad para uniformarlas y
que su uso fuera extendido en los distintos paises, ademas de la existencia de abusos
con cierto tipo de fianzas y las entregas de dinero, como consecuencia de
requerimientos que surgieron después de la Il Guerra Mundial, razones por las cuales
consideré que debia de dotarse al mercado de instrumentos agiles y que limitaran el
riesgo.

Por lo que la Comisiébn Bancaria de esta entidad se reunié con los sectores
interesados para crear normas sobre garantias que pudieran utilizarse uniformemente
en todo el mundo, especialmente para las garantias denominadas a primer
requerimiento, como el compromiso firmado, como quiera que se denomine que
disponga el pago contra la reclamaciéon de un requerimiento conforme y la cual es
independiente de la relacion subyacente. Posteriormente en el afio de 1994 se emiten
las Reglas Uniformes para Fianzas Contractuales, teniendo como principal logro el
haber establecido un sistema de ejecucién y pago efectivo.

El interés de la Camara de Comercio Internacional en las garantias es importante,
porque ha intervenido para la emisidon de normas de uniformidad en este ambito que
propician una mayor facilidad en la realizacion del comercio internacional y atrae
inversién al pais y debido a los sectores que intervienen en esas tareas se obtiene un
equilibrio en beneficio del desarrollo econdémico y €l resguardo de los derechos de los
intervinientes en la constitucién de garantias.

Otro aspecto importante a mencionar es que asi como México tiene una larga
trayectoria en la esfera de las fianzas ha provocado que las afianzadoras e instituciones
interesadas se unan para realizar aquellas labores en beneficio y desarrollo de la
actividad que realizan, también se han constituido asociaciones de caracter

internacional con la finalidad de velar por el ambito del seguro y crédito. Dentro de estas
73



[ ( U“ rf o
/"\En{}'lhu fth”a £ ‘-."‘:\
entidades se puede mencionar como la mas antigua a la International Crea}l ARG, i
and Surety Association fundada en 1926 que dio lugar desde los afos 1 ,ff, 4o Al &

Seguro de Caucion que justo coincide con la época en la cual en Argentlna 6
el Seguro de Caucién modernamente.

FPor su iado, ia Asociacion Panamericana de Fianzas se caracterizo en su creacion
por ser la unica de su clase creada para el sector privado; es decir, que entre sus
miembros solo se permitian a entidades privadas no estatales; sin embargo, en el afio
2005 se modificaron sus estatutos para permitir la participacion de instituciones
estatales y a la fecha participan miembros de 35 paises de tres continentes distintos. Su
principal objetivo es promover la cooperacion técnica y las relaciones comerciales entre
Sus miembros.

La creacion de instituciones de este tipo es importante por las ventajas que aportan
en general al ambito de los seguros y las fianzas no solamente por los beneficios para
sus miembros, sino, porque estan en blsqueda del desarrollo y evoluciéon de estas
instituciones juridicas y su adaptacion a los cambios en el comercio.

Con los aspectos expuestos sobre la fianza mercantil y el Seguro de Caucion se
puede realizar una comparacion entre estas figuras, para determinar las similitudes y
diferencias, con el objetivo de definir la situacién de su regulacién y aplicaciéon en el
ambito financiero, lo cual se presenta en el siguiente capitulo.
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Diferencias y equiparacion del Seguro de Caucién y la fianza merganti
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El Seguro de Caucidn y la fianza mercantil son instituciones juridiBas ">

relacionadas en la esfera de las garantias, pero en Guatemala hasta antes del afio
2010 no existia el primero y posteriormente fue incluida en la legislacion eliminando la
segunda por lo que, a continuacién se presentan las diferencias entre ambas figuras y
la situacién de ambas en el pais.

3.1 Diferencias entre el Seguro de Caucion y la fianza mercantil

En 2010, el Congreso de la Republica aprobé el Decreto 25-2010 Ley de la Actividad
Aseguradora como una respuesta a la necesidad de actualizar y modernizar la
regulacién para las sociedades anénimas aseguradora y de acuerdo los considerandos
de dicha Ley debido a que el desarrollo econdmico y social requiere un sistema de
seguros que sea confiable, solvente, moderno, competitivo y que a la luz del desarrollo
de la actividad de seguros y fianzas desde los afios 1950 que databa la legislacion
anterior era necesaria su actualizacion.

El Decreto 25-2010 surge de la iniciativa 3500 presentada al Congreso de la
Republica en el aino 2006, como un proyecto de ley aprobado por la Junta Monetaria a
través de la Resoluciéon JM-42-2006 sefalando el Director de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Economia que los aspectos mas importantes son el objeto de ley de
regular lo relativo a la organizacion, constitucién, operaciones y actividades de las
aseguradoras; la actividad de fianzas como Seguro de Caucion asegurando que la
flanza es conocido en el mercado internacional como Seguro de Caucién; la posibilidad
de establecer en el pais sucursales aseguradoras extranjeras; lo relativo a los
intermediarios de seguros y ajustadores independientes y el fortalecimiento patrimonial
y solvencia con el capital pagado minimo, el margen de solvencia y la reserva.
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En el dictamen técnico-juridico de la Superintendencia de Bancos sobre F(
de la Ley de la Actividad Aseguradora, se encuentran como antecedentes aig@ it
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actividad aseguradora y respecto del Seguro de Caucién sefiala como parte™déefla >bg

eficiencia de la actividad aseguradora el Seguro de Caucién.

Indicado que la actividad afianzadora estad contenida en una normativa distinta a la
de seguros, no obstante, presenta similares deficiencias en cuanto a la falta de claridad
vy unidad. Por su parte, internacionalmente el seguro de fianza se concibe como un
Seguro de Caucion y las aseguradoras estan facultadas para la colocacion de pdlizas
de fianzas, bajo la denominacion indicada, tomando en cuenta que los negocios tienen
muchas similitudes en cuanto a su operacion y regulacién (Superintendencia de
Bancos, 2006 p. 113).

También se hace alusién que para aquel momento los interesados en negociar
ambos contratos, debieran estar constituidos como dos sociedades distintas
produciéndose duplicacién de recursos y en ese sentido se plantea la sustitucion de la
fianza mercantil por el Seguro de Caucién en la legislacion guatemalteca y contratos,
bajo la éptica de la eficiencia.

La Ley de la Actividad Aseguradora establece en los articulos 106 y 109 lo relativo al
Seguro de Caucion dentro de las disposiciones finales y transitorias, disponiendo en el
articulo 106 que'al iniciar la vigencia de la Ley las empresas autorizadas para operar
como afianzadoras, por ley, adquieren la naturaleza de aseguradoras para operar
seguros de caucién y en sentido amplio el articulo 9 realiza la sustitucion de la
institucion de la fianza y las afianzadoras a través de la afectacion de los articulos del
1024 al 1038 sefialando que debe entenderse fianza como Seguro de Caucion,
afianzadora como aseguradora y reafianzamiento como reaseguro.



3.2 Determinacion de las diferencias entre el Seguro de Caucién _
mercantil

han vinculado por algunos elementos que guardan en comun o similitudes que
definitivamente no ias hacen iguaies, como su reiacion con ia seguridad patrimoniai y
que parte de la utilizacion de los términos indistintamente han provocado confusion, en
este sentido Diaz (2009) puntualiza que una cosa es la obligacién de fianza y otra muy
diferente ei contrato del mismo nombre. Respecto a esas similitudes y diferencias
Garrigues (1982) sefala que el Seguro de Caucidén es un contrato de caracteristicas
muy especiales que a la vez se parece y se diferencia de la fianza.

De esas similitudes se pueden mencionar que ambas son contratos de tipo mercantil
operados dentro de la actividad comercial, nominados en la legislacién, aungue en el
caso de Guatemala no han tenido una existencia simultanea. Al ser contratos de
caracter mercantil implica que ambos estan sujetos a los principios rectores en la
contratacién mercantil de la buena fe y la verdad sabida.

En cuanto a la tipicidad como contratos, no seria oportuno afirmar esta caracteristica
para ambas instituciones, porque el contrato de fianza en su ambito de validez temporal
si gozaba de esa caracteristica al existir un conjunto de normas juridicas dentro del
Cédigo de Comercio de Guatemala que regulaba algunas situaciones referentes a esta
como su aplicabilidad, el contenido de la pdliza, la solidaridad de la afianzadora, la
exigibilidad de la contragarantia, la subrogacion y el reafianzamiento.

Mientras que el Seguro de Caucion no fue legislado con su propia normativa, sino
por el contrario el efecto del articulo 109 de la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto
25-2010 del Congreso de la Republica es fa aplicacion de las mismas normas juridicas
contenidas en los articulos del 1024 al 1038 del Cédigo de Comercio de Guatemala que
pertenecian a la fianza al Seguro de Caucién, provocando que la tipicidad sea una
cuestién dudosa al sefialar que existen normas juridicas que la regulan, pero no como
propias, por lo que formalmente el Seguro de Caucion es un contrato tipico, pero no de

fondo o en esencia.
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desarrolla, en este sentido el articulo 2 del Cédigo de Comercio de Guatemala Decieto '
2-70 del Congreso de la Republica indica que son comerciantes aquellos sujetos que en
nombre propio y con el animo de lucrar desarrollan determinadas actividades que se
enuncian, dentro de la cuales en el numeral tercero se indica la banca, seguros y
fianzas, aunque para el caso de Guatemala en la actualidad ya no comprende la fianza.

En cuanto a su forma, ambos contratos se documentan principalmente a través de la
poliza, considerandola su elemento formal y que de igual forma deben llenar ios
requisitos establecidos en el Codigo de Comercio de Guatemala, los cuales eran para la
fianza, segun el articulo 1,025:

El lugar y fecha de emision.
Los nombres y domicilios de la afianzadora y del fiado.
La designacion del beneficiario.

a o T o

La mencién de las obligaciones garantizadas, su monto y circunstancias de la
garantia.
e. La firma de la afianzadora, la cual podia ser autografa.

Y que de conformidad con la Ley de la Actividad Aseguradora en la actualidad deben
interpretarse como requisitos para la péliza del Seguro de Caucién, aunque el contrato
de seguro en general en el articulo 887 del Cédigo de Comercio de Guatemala
establece que la péliza del seguro debe contener los siguientes requisitos:

Lugar y fecha de emision.
Nombres y domicilio del asegurador y asegurado y la expresién en su caso que el
seguro se toma por cuenta de un tercero.
La designacién de la persona o cosa asegurada.
La naturaleza de los riesgos cubiertos.
e. El plazo de vigencia del contrato, indicando su forma de computo, indicando su
inicio y finalizacién.
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La suma asegurada.
La prima o cuota del sequro y su forma de pago.

> e -

Las condiciones generales y otras estipulaciones entre las partes.

La firma del asegurador, la cual podra ser autografa.

La forma que adopta el contrato es a través de una pdliza, cuyos requisitos estan
contenidos en la ley; sin embargo, en el caso del seguro es mas especifica, delineando
los elementos y particularidades del contrato. También se puede agregar que se tratan
de contratos de adhesidn siendo las mismas reglas de interpretacién contenidas en el
articulo 672 del Codigo de Comercio de Guatemala y que ya se habian sefalado para
la fianza en el apartado correspondiente, resaitando que por ser de este tipo de contrato
sus estipulaciones se interpretan en favor del sujeto que no participo en su redaccion.

Otra similitud que guardan es que el afianzado y el beneficiario del seguro no tienen
obligaciones principales directas, salvo por aplicacién general en el Seguro de Caucion
debe avisar de forma inmediata ante el asegurador del acaecimiento del riesgo, para
que el asegurador pueda realizar los actos que a su consideracion sean necesarios y
que, aunque es el principal interesado en el momento del siniestro los tribunales
argentinos se han manifestado que no es una obligacién para este sujeto proporcionar
los elementos probatorios sobre el incumplimiento de la obligacion relacionada, asi
como la posible utilizaciéon de la clausula a primer requerimiento que también evita esa
situacion.

Respecto del sujeto que presta la fianza y el seguro existe la similitud que en
Guatemala hasta antes del 2010 las afianzadoras y las aseguradoras tenian su propia
normativa juridica que determinada para cada una que para operar estos contratos
respectivamente debian esta constituidas como sociedades andnimas con un objeto
social exclusivo, autorizadas para operar por la Junta Monetaria y fiscalizadas por la
Superintendencia de Bancos.

En el caso de las afianzadoras, Aguilar (2008) indica que se encontraban reguladas y
el Cédigo de Comercio, el Decreto 403 del Congreso de la Republica de Guatemala y el

Decreto 470 del presidente de la Republica y que su capital fundacional minimo debia
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de ser de dos millones de quetzales. Asimismo, el articulo 12 del Codigo dfi Comerc:o_
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de Guatemala dispone que los bancos, aseguradoras, reaseguradoras, afi hzadoras Ly
reafianzadoras, financieras, almacenes de depésito, bolsa de valores, ‘enhdades-"’

mutualistas y otras analogas se rigen en su forma, organizacion y funcmnamnento‘ﬁmma ARV

disposiciones del mismo Cédigo en lo que no contravengan sus leyes y disposiciones
especiales por lo que se consideraban todas estas como sociedades andnimas
especiales.

De acuerdo con lo sefalado en el punto anterior en Guatemala la fianza mercantil
como contrato dejo de existir y asi también las afianzadoras para dar paso al Seguro de
Caucién, sin regular directamente el Seguro de Caucién y tal como se puede apreciar
en el dictamen de la Superintendencia de Bancos sefiala que el Seguro de Caucién y la
fianza son similares, pero no iguales, pero esas semejanzas no se refieren a la esencia
del contrato. Tomando en consideraciéon lo expuesto en los capitulos anteriores sobre
ambas instituciones juridicas se pueden diferenciar por su funcion y elementos.

Hoyos (2012) indica que gran parte de la jurisprudencia espaiiola parece tener claro
que una cosa es la fianza y otra el Seguro de Caucidén, en ese sentido el Tribunal
Supremo de Espaiia en el 2003 indicé que mientras la fianza es un contrato por el cual
el fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en caso de incumplimiento mientras
que el Seguro de Caucion el asegurador se obliga a resarcir al acreedor los dafos y
perjuicios producidos.

En consecuencia, la naturaleza juridica de cada una de las instituciones es distinta, la
fianza es una garantia de caracter personal en la cual afianzadora toma el caracter
subsidiario totalmente de la obligacion comprometiéndose a responder por el
cumplimiento de esta, mientras que el Seguro de Caucidn tiene un caracter
indemnizatorio de los dafos y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de la
obligacién no de la obligacién en si misma y considerando que el Seguro de Caucién
tiene la finalidad de evitar dar una caucion real al tomar una obligacion como garantia
de los posibles dafios y perjuicios que ocasionan la inejecucion del contrato.
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La fianza es una garantia personal, porque una persona juridica toma la éﬁj',iga_bién e

de responder por ella como si fuera propia, mientras que el Seguro de Caucié&iehé‘ a7
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como propia, sino asume el riesgo de un incumplimiento de una obligacién contractual 6~

legal y las consecuencias de la falta que son los dafos y perjuicios de tal situacion.

Respecto al sujeto que opera el contrato tomando la obligacion frente al acreedor es
otra de las diferencias, porque de la fianza es una afianzadora como lo era en
Guatemala cuando estaba vigente este contrato y la Ley de Afianzadoras o el caso de
México que las regula como sociedades andénimas a las instituciones de fianza,
mientras que el seguro debe ser operado necesariamente por la sociedad anénima
aseguradora autorizada para operar el ramo de caucion, pero puede operar también en
los otros ramos de seguro si ha sido constituida con ese objeto y como se indicé
anteriormente tanto afianzadoras como aseguradoras son sociedades anénimas con un
objeto exclusivo sin embargo puede una operar en ambos ambitos.

Respecto de los sujetos en ambas figuras intervienen tres sujetos, las relaciones
entre ellas no son las mismas, porque entre el fiador y el fiado existe una solicitud de
fianza y la péliza se otorga al beneficiario quedando los tres vinculados directamente al
constituirse la fianza, mientras que en el Seguro de Caucién en el contrato es
directamente entre aseguradora y tomador contenido en la péliza y el beneficiario tiene
a su favor un derecho contenido en el certificado, existiendo dos relaciones juridicas
claramente diferenciadas y separadas, existiendo la probabilidad que en el futuro e
beneficio tenga que reclamar el derecho que otro ha contratado a su favor.

La fianza se cataloga como un contrato accesorio que depende de la obligacion
principal que garantiza, siendo el objetivo cumplir por el fiado y como contrato accesorio
sigue la suerte del principal en cuanto a su contenido, modificaciones, novaciones y
extincién, lo cual es importante tomar en cuanto en la negociacién de las fianzas,
porque si se diera una de estas circunstancias la fianza definitivamente resulta afectada
y deberia ser una circunstancia a tomar en consideracién al negociar la fianza y
establecerlo en la pdliza. Mientras que el Seguro de Caucion es un contrato principal
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por lo que definitivamente tiene una estrecha relacién con la obligacién vinculada con ‘el
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riesgo, pero, el seguro es independiente a la otra obligacion.

Una diferencia sustancial es que en el contrato de fianza, la afianzador: 2
obligaciéon con caracter solidario de conformidad con el articulo 1,027 del Cédiggae
Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de Guatemala, lo cual implica que
de conformidad con el Codigo Civil Decreto Ley 106 del jefe de Gobierno, las
obligaciones solidarias provocan que los deudores respondan de la totalidad de la
obligacién si asi se le exigiere, incluso antes que al principal obligado, porque el articulo
1,352 establece que la obligacion mancomunada es solidaria cuando varios deudores
estan obligados a la misma cosa, de manera que todos o cualquiera de ellos puede ser
constrefnidos al cumplimiento total de la obligacion y el pago hecho por uno de ellos

libera a los demas.

En este sentido, la solidaridad es incompatible con el derecho de excusion que se
permite dentro de la fianza civil y lo confirma el ya citado articulo 1,027 del Cédigo de
Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala al
sefalar que la afianzadora no goza del derecho de excusién, como facultad propia del
fiador en la fianza en general, de oponerse al cumplimiento de su obligacién de pagar la
prestacion debida antes del principal deudor, segun el articulo 2106 del Cédigo Civil
Decreto Ley 106 que dispone que no puede compelerse al fiador a pagar al acreedor
sin previa excusiéon de los bienes del fiado.

Este derecho de excusién no tiene lugar en ciertas circunstancias el articulo 2107
numeral 2° del Cédigo Civil Decreto Ley 106 del jefe de Gobierno dispone que en caso
el fiador se ha obligado solidariamente con el deudor. Por lo tanto, de forma expresa la
ley sefiala que las afianzadoras responden de forma directa por la obligacion
garantizada, teniendo como efecto que pueden ser requeridas de pago antes que el
deudor principal.

Situacion que es distinta en el Seguro de Caucién por su esquema, porque la
aseguradora debe pagar la indemnizacion al ocurrir el siniestro, ante la negativa de

pago de la obligacion por el deudor, por lo que de ninguna manera la aseguradora es
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obligada solidaria, porque su prestacién se limita al pago de la suma %’e"

¢
L8

calidad de dafios y perjuicios toda vez la obligacién sea exigible y el deudor:no ha. " -

guradaren:

cumplido, cuestién que si bien no le corresponde al beneficiario probar, Ia a _g_yraddfa.

debe corroborar por sus medios la realidad del siniestro.

En cuanto a la documentacién de los contratos, ambos se formalizan a través de la
emision de la poliza como se indicd entre las similitudes, pero en el caso del Seguro de
Caucion no solamente es necesaria la péliza, sino también la solicitud del tomador para
manifestar el interés y sobre todo para facilitarle a la aseguradora la informacién
necesaria para realizar el andlisis del riesgo y su conveniencia de tomarlo asi como
poder determinar las estipulaciones al mismo como la prima. El tercer documento
necesario es el certificado el cual es expedido en favor del beneficiario, en el cual se
sefiala el derecho que le corresponde y en caso fuere necesario |0 exhiba.

El objeto de enumerar los requisitos que el Codigo de Comercio de Guatemala
dispone para cada una de las poélizas es poder comparar el contenido de estas,
determinado que la péliza del Seguro de Caucién es mas especifica, porque los
elementos en comun son requisitos de forma como el lugar y la fecha, los nombres y
domicilios de los sujetos y la firma del obligado; es decir, la afianzadora y la
aseguradora. Mientras que en la pdliza del Seguro de Caucién es indispensable indicar
lo relativo al riesgo que cubre, el plazo de vigencia, la suma asegurada, la prima y lo
relativo a su pago, ademas de estipulaciones concretas, que son elementos propios del
contrato de seguro.

De conformidad con la disposicion ya indicada, de la Ley de la Actividad
Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica, en la cual establece que
toda disposicion sobre fianza debe entenderse como Seguro de Caucion, se puede
interpretar que los requisitos establecidos para la péliza de la fianza son los que se
debe observar para el Seguro de Caucion, pero, a la vez, por ser una clase de seguro
también se deben observar los requisitos de la péliza del seguro, lo cual la hace mas
completa, aunque siendo incompatible con la naturaleza de esta clase de seguro el
requisito de la péliza de la fianza que indica que debe sefialarse las obligaciones

garantizadas y el monto de estas, siendo mas adecuado que se sefnale el riesgo
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asegurado, porque como se ha indicado a través del Seguro de q&’uctén no se
i

garantizan obligaciones puesto que esa no es su finalidad al no se nﬁna qarantia

personal y es precisamente en estas circunstancias donde radica e problema a

investigar, porque a dos instituciones que son similares, pero no iguales en s % ‘ésencia)-”

por disposicion legal deben aplicarsele las mismas normas juridicas.

Bulloé (2001) afirma:

Mientras que la garantia que asume el asegurador en el Seguro de Caucién se
encuentra constituida a partir de los principios del seguro por aplicacién de sus
principios técnicos, en la fianza no se vislumbra técnica alguna para su
determinacion. (p. 582).

Por lo que, derivado de las notas sefialadas, |la naturaleza de la fianza y del Seguro
de Caucion hace que la operatividad sea distinta, puesto que el Seguro de Caucién de
ninguna manera puede quedar fuera de los principios, normas juridicas y técnicas
propias de los seguros. Continua Bullé (2001), quien en forma estricta indica:

El asegurador debe utilizar como herramienta técnica el calculo de probabilidades
estadistico sobre la base de hechos pasados, estableciendo la frecuencia y la
intensidad tal como se efectua habitualmente en cualquier contrato de seguro que
intente analizarse, todo, lo cual no ocurre en la fianza. (p. 582).

Estas afirmaciones no pueden ser obviadas puesto que ilustran un aspecto muy
practico de la aplicacién de ambas figuras, por lo que considerar la fianza y el Seguro
de Caucion como equivalentes, es disminuir en sus caracteres y esencia al Seguro de
Caucién.

Las notas doctrinarias y las normas legales, aunque escasas en Guatemala y el
desarrollo jurisprudencial en otras legislaciones, permiten determinar esas diferencias
entre la aparente similitud de funciones de la fianza mercantil y el Seguro de Caucién
en el ambito patrimonial. A continuacion, se presentan de forma concisa esas

diferencias.
84

o

."

/



Cuadro 2
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Fianza mercantil

Seguro de Caucion\,
\,
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El
proviene del latin y significa confianza,

término fianza etimoldgicamente

seguridad, hacer firme, sostener, fiar,

hacer que otro confie.

El término caucion proviene del latin cautio |

que significa precaver, cautela, proteccion.

Es un contrato mercantil que permite el
otorgamiento de una garantia personal.

Es un contrato mercantil que tiene caracter
resarcitorio, teniendo como objeto la
cobertura de los daios y perjuicios de un

riesgo patrimonial.

Su naturaleza juridica es garantizar el
cumplimiento de una obligacion tomandola
como propia para dar seguridad de Ia

Su
indemnizar los dafios consecuencia del

naturaleza juridica radica en

incumplimiento de una obligacion iegal o

observancia de esta, se considera una | contractual.

garantia personal.
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afianzadora, el fiado y el acreedor en su
constituciéon, siendo determinante su

intervenciéon también para su cancelacion.

el tomador del seguro creando derechos
para un tercero denominado benéeficiario,
configurandose dos relaciones juridicas
distintas que solo convergen en caso de
siniestro.

forma solidaria, sin derecho a excusion.

frente al beneficiario solo es exigible en
caso de siniestro.

Es un contrato de caracter accesorio por lo

que sigue la suerte del principal,

Tiene un caracter auténomo y se

considera un contrato principal por lo que
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dependiendo directamente de este.

El elemento formal es la péliza.

no depende de la obligaci n
contractual que es parte del riesg &
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Existen tres documentos idoneos paraisu|

configuracion y perfeccionamiento: la
solicitud, la poliza y el certificado. El

contenido de la poliza es mas especifico.

El contenido de la podliza es mas sencillo

debido a sus elementos.

La pdliza contiene mas requisitos debido a
la existencia del elemento riesgo vy

siniestro entre otros.

El elemento objetivo se conforma por la
obligacién del fiador de responder por la
deuda y la obligacién de pagar la prima.

Puede ser objeto  del

reafianzamiento.

contrato de

El elemento objetivo se conforma por el
riesgo, el siniestro, la obligacién de

indemnizar y la prima.

Al ser un contrato de seguro es muy

probable que sea objetf) de reaseguro.

Existe la figura del coafianzamiento, a
través del cual dos o mas afianzadoras
otorgan fianza ante un mismo beneficiario

por un mismo fiado.

Fuente: elaboracion propia

No se contempla una figura de este tipo.

3.3 Inequivalencia del Seguro de Caucion y la fianza mercantil

En los capitulos anteriores se ha presentado el esquema de cada una de las

instituciones juridicas objeto de esta investigacion, asi como la situacion de la fianza y

el Seguro de Caucién en tres legislaciones distintas con el fin de ilustrar y poder
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comprender las motivaciones de la modificacion que sufre la legislacion/ g’qatematteca % J.)

en materia de seguros en el aiio 2010, considerando como positiva la emj sion de !a Ley 4 T bu
de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republi Qa porque Ia | /E
legislacién existente sobre la actividad desarrollada por las as‘eﬁuradoras\‘ >
principalmente, no asi especificamente con el contrato de seguro, se encontraba

dispersa en disposiciones normativas con cierta caracteristica de antigliedad.

La aprobacion de la Ley de la Actividad Aseguradora fue el resultado de la
propuesta por la administracién publica financiera y, por lo tanto, bien vista no solo para
actualizar la normativa, sino para el cumplimiento de los Acuerdos de Basilea en
Guatemala, sobre todo en la eficacia de la fiscalizacion y gestion de riesgos. Guatemala
era uno de los paises en los cuales no se operaba el Seguro de Caucidén que como ya
se ha indicado no es nuevo; sin embargo, fa forma en que fue incluido esta clase de
seguro no fue la apropiada, porque destina Unicamente dos articulos transitorios para
introducirlo.

A través de los articulos 106 y 109 de la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto
25-2010 del Congreso de la Republica se realizan las modificaciones al contrato de
fianza mercantil y convierte a las sociedades andénimas afianzadoras, indicando en el
tercer parrafo del articulo 106 que a partir de la vigencia de dicha ley, toda referencia
relativa al contrato de fianza o al de reafianzamiento en la legislacion general y en
contratos suscritos en Guatemala, debe entenderse como Seguro de Caucién y
reaseguro de Caucién, con los mismos alcances y efectos, sin que pierdan su eficacia
ni sea necesaria su modificacion.

Estas disposiciones no solamente introdujeron el Seguro de Caucién como una
clase mas de seguro en Guatemala, sino también sustituyeron la fianza, preservando la
misma regulacion aplicable al contrato y realizando una sustitucion de denominacion,
no de fondo, porque para el Seguro de Caucién no fueron creadas normas juridicas
especificas al indicar el articulo 109 que en el Capitulo Xil, Titulo 1l articulos del 1024 al
1038 del Cdodigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala el término fianza debe aplicarse el termino Seguro de Caucién.
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En razdn de esto, se afirma que el Congreso de la Republica de (_égéte_ﬁ'qa!a,,.,a{".'_.‘."- ',

aprobar estas disposiciones transitorias como parte de la Ley de -”‘I'a Actiiiidad,f.ﬁ,.,-'

Aseguradora que, seguin su cuarto considerando, en el cual se indica"xqqg_po’r 'élll' .
desarrollo experimentado en la actividad de seguros y de fianzas es necesario emitir -~ "
una normativa que coadyuve al crecimiento, modernizacion y competitividad y que,
ademas, permita una adecuada regulacion prudencial de los riesgos asumidos por las
entidades de seguros y fianzas con un enfoque preventivo, equiparo el Seguro de
Caucion con la fianza.

Esta equiparacién o equivalencia que se hace de una institucion juridica por otra, es
improcedente o inadecuada en virtud que si bien los términos de fianza y caucién han
sido utilizados como refertes a garantias en general puesto que se relacionan con
seguridad y certeza en el cumplimiento de obligaciones y que en determinados tiempos
como es el caso de Argentina que la década de 1960 surgi6é et Seguro de Caucién con
una funcién mixta, como lo sefiala Diaz (2009) cuando se utiliza el término fianza no
necesariamente es equivalente a referirse al contrato de fianza.

Bullé (2001) afirma que existe una similitud entre el Seguro de Caucién y las
garantias para el cumplimiento de obligaciones, como el caso de la fianza y en
consecuencia podran utilizarse para la interpretacién del Seguro de Caucién, principios
generales de otras garantias, pero sin desnaturalizar el Seguro de Caucion, asi como
su técnica especifica y el derecho de seguros, enfatizando que el Seguro de Caucién
puede ser similar a la fianza, pero no se tratan de los mismo, puesto que su naturaleza
es distinta.

Situacién por la cual se ha realizado ef analisis del Seguro de Caucién y fianza y se
han determinado sus similitudes y diferencias, siendo estas ultimas de fondo, porque la
naturaleza juridica de cada una de ellas es distinta, la fianza por su parte como lo han
indicado los tribunales espafioles garantizan el cumplimiento de la obligacién, porque
de no cumplir el deudor, el fiador lo hara con un caracter solidario y, por lo tanto, con el
derecho de repetir, mientras que el Seguro de Caucién se previene una situacidén
consistente en el incumplimiento de una obligacién y se busca el resarcimiento de los

dafnos y perjuicios causados, con la ventaja de no hacer entrega de una garantia real y
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no afectar patrimonialmente al deudor en el momento de contraer la geuda con ia'
limitacién inmediata de sus activos. :i 3 fer :

Tomando en consideracién las otras diferencias establecidas ante @rmente I'
intervencion de los sujetos en el momento de la contratacién de la fianza o el Sei;uré 'de
Caucion, la responsabilidad de la afianzadora y de la aseguradora, la documentacién
emitida para su funcionamiento, entre otras, permite percatarse que en virtud de la
naturaleza que cada una tiene, sus efectos y alcances son distintos y no es posible
sefialara que son equivalentes y darles un tratamiento legal como si lo fueran.

3.4 Desacierto de la sustitucion de la fianza mercantil por el Seguro de Caucion

Tal como se manifiesta en el apartado anterior, al establecer las diferencias entre la
fianza y el Seguro de Caucién, permite afirmar que si bien guardan similitudes y se
pueden ubicar en el ambito de las garantias financieras técnicamente el fin que
persiguen son distintos, ampliamente senalado por la jurisprudencia argentina y
espafiola. Se considera positivo la inclusién del Seguro de Caucién en la normativa
juridica guatemalteca, similar al caso de México en el sentido que su incorporacién es
reciente y los expertos sefialan que el Seguro de Caucién tiene varias ventajas y
aspectos positivos que puede ser muy bien aprovechados en el ambito de los negocios
juridicos y las contrataciones puesto que su ambito es amplio y permite al sujeto
interesado desarrollar su actividad con mayor flexibilidad.

Pero se considera un desacierto del Congreso de la Republica de Guatemala,
sostener que una de las circunstancias consideradas para la emision de la Ley de la
Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica es el desarrollo
de la actividad de seguros y fianzas y la necesidad de una adecuada regulaciéon con
caracter prudencial sobre los riesgos asumidos por entidades de seguros y de fianzas y
destinar dos articulos transitorios para hacer esa modificacion, porque esa no es la
normativa adecuada, porque ha generado incertidumbre e inseguridad juridica.
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Sin embargo, el mayor desacierto del Congreso de la Repablica de Guate‘f'nalaesnm
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principalmente, porque como el mismo Dictamen de la Superintendencia de Baﬁéﬁé’w‘-laﬁ\ B
manifestacion del Ministerio de Economia sefiala, la fianza y el Seguro de Caucién son
figuras similares y que en el mercado internacional la fianza es conocida como Seguro

de Caucion, pero no indica el basamento de dicha afirmacion, careciendo de respaldo
cientifico y si bien es cierto existen paises en los que aseguradoras operan seguros
denominados de fianza o caucién no se trata del contrato de fianza en si mismo.

Para el mes de julio de 2019, la Superintendencia de Bancos reporta 28 compaiiias
de seguros dentro de las instituciones supervisadas, siendo las siguientes:

1. Departamento de Seguros y Previsiobn de El Crédito Hipotecario Nacional de
Guatemala.

2. Seguros G&T, S.A.

3. BMIi Compaiiia de Seguros de Guatemala, S. A.

4. Seguros Universales S. A.

ASSA Compania de Seguros de Guatemala, S. A.
Pan-American Life Insurence de Guatemala, Compaiia de Seguros, S.A.
Ficohsa Seguros, S. A.

o N o o

Aseguradora General, S. A.

9. Seguros El Roble, S. A.

10. Aseguradora Guatemalteca, S. A.

11. Aseguradora Confio, S. A.

12. Aseguradora La Ceiba, S. A.

13. Aseguradora de los Trabajadores, S. A.
14. Columna, Comparnia de Seguros S. A.
15. MAPFRE Seguros Guatemala, S. A.
16. Seguros Agromercantil, S. A.

17. Aseguradora Rural, S. A.

18. Departamento de Fianzas de El Credito Hipotecario Nacional de Guatemala

19. Afianzadora Guatemalteca, S. A.
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20. Afianzadora G&T S. A.
21.Aseguradora Fidelis S. A.
22.Aseguradora Solidum S. A.
23.Fianzas El Roble S. A.

24. Seguros Privanza S. A.

25. Seguros Confianza S. A.

26. Aseguradora Solidaria S. A.

27. Afianzadora La Nacion S. A.

28. Bupa Guatemala, Compafiia de Seguros S. A.

Dentro de ese listado se pueden ubicar algunas sociedades que aun conservan la
denominacion de afianzadoras, que por ministerio de ley como sefiala el articulo 106 de
la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala adquirieron la calidad de aseguradoras.

Asimismo, la mayoria de las aseguradoras ofrecen como parte de sus servicios las
fianzas a través de una amplia lista de fianzas como de fidelidad, administrativas como
de anticipo, calidad, saldos deudores, interés fiscal, reforestacion ante el Instituto
Nacional de Bosques, de importacién temporal de mercaderias, de impacto ambiental,
de discrepancia, las judiciales, tanto el ramo civil, penal, laboral, asi como las exigidas

por la tey:

Para reclutadores de empleados.
Agente de aduanas.

Porteador de mercaderias.

Promocién comercial

Gestor de la Superintendencia Tributaria
Policia particular.

Explotacion minera.

S@ "o o0 T W

Courier.
Patente de licores.

Transporte de material peligroso.

~

Subasta de frecuencias.
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Lo anterior se considera una préctica incorrecta derivada de la forma u"nadecuada de

¥
regulacién del Seguro de Caucion, puesto de que los articulos tran9|tor|os\1 06 y 109 de

la Ley de la Actividad Aseguradora se comprende que al sustituir la fianza 6@{ el Seguro

de Caucion, las afianzadoras por las aseguradoras, unos términos por otros, era ton- Ia )

finalidad de realizar ia sustitucién y el cambio, pero no para su utilizacion permanente
de unos u otros términos como equivalentes, dejando entender que lejos de que la
regulacion fuera la adecuada para la fianza y el seguro en cuanto a riesgos que como
ya se indicé era la finalidad, se ha creado una situacion de incertidumbre y falta de
certeza debido a que en principio la fianza ya no existe, pero se sigue contratando.

A pesar de que las afianzadoras que estaban autorizadas para el afio 2010 se
convirtieron en aseguradoras para operar el Seguro de Caucion, lo cual implicaba una
serie de cambios, no 1o han visto asi, porque de una forma practica aplican el Seguro
de Caucién y la fianza como equivalentes, eso indica que el cambio sustancial en la
modernizacién del ramo del seguro no se logré.

En relacion con la falta de certeza y seguridad juridica que provoca la forma de la
regulacion del Seguro de Caucion, también trasciende al ambito financiero entre sujetos
autorizados para intervenir, porque en el afio 2012 se dicté sentencia por la Corte de
Constitucionalidad de la inconstitucionalidad general parcial presentada mediante el
expediente 938-2011 planteada por la entidad Fianzas Universales Sociedad Anénima
alegando la inconstitucionalidad del numeral 3 de la literal d del articulo 41 de ia Ley de
Bancos y Grupos Financieros Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Los argumentos sefialados por el solicitante consisten en que dicha disposicién
permite a las instituciones bancarias prestar fianza a las instituciones bancarias vy
debido a lo dispuesto por la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del
Congreso de la Republica que sefiala que la fianza debe entenderse como Seguro de
Caucidn y las aseguradoras para poder operar esta clase de seguros deben cumplir con
todos los requisitos establecidos en dicha ley y las resoluciones de la Junta Monetaria,
se violentan los principios constitucionales de igualdad al permitirse que los Bancos

puedan operar la fianza que seria Seguro de Caucion sin que se les exija el
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cumplimiento de los requisitos como a las aseguradora y los pﬂﬂCipIOS{ del réglmen_'_f":*;,
econdmico y social de Guatemala contenidos en el articulo 118 de lal: Constttucfon’_

Politica de la Republica de Guatemala en cuanto a la justicia social y la o j]ggcnqh- del®”
\:‘

o

Estado de orientar la economia nacional. NERET AR

De los argumentos evacuados en la audiencia correspondiente el presidente de la
Junta Monetaria manifestd que las fianzas que otorgan los Bancos son parte de sus
operaciones calificadas de pasivos contingentes que son propias de los negocios
bancarios, atendiendo a la normativa prudencial y la especializacién de operaciones
que el propio ordenamiento juridico nacional establece. Las entidades bancarias no
pueden otorgar cualquier tipo de fianzas, porque existen otras entidades especializadas
en dicho negocio, como las afianzadoras reguladas por la Ley de la Actividad
Aseguradora.

También se pronuncié sobre la regulacién aplicable a bancos y aseguradoras y el
deber del Estado de velar por el principio de justicia social, porque a su consideracion
las entidades bancarias y las sociedades afianzadoras deben cumplir, las primeras, con
la Ley de Bancos y Grupos Financieros; y las segundas, con la Ley de la Actividad
Aseguradora, para asegurar el capital, el ahorro y ta inversidén. La intervenciéon del
Estado se reduce a brindar seguridad a los usuarios que traban relacion con los bancos
o0 con las aseguradoras, siendo la justicia social un principio que Unicamente le
corresponde al Estado realizar y no a empresas particulares siendo deber del Estado
realizar un programa que satisfaga las necesidades de los ciudadanos en materia del
régimen econdémico y social.

Por su parte, El superintendente de Bancos expuso: a) de conformidad con la
doctrina, fa fianza es una garantia de caracter personal, en virtud de la cual una
persona asegura el cumplimiento de una deuda u obligacion mediante la existencia de
un fiador; el fiador es una tercera persona, ajena a la deuda, que garantiza el
cumplimiento de la obligacién en caso de que el deudor no cumpla. En el ordenamiento
legal guatemalteco, se pueden distinguir dos clases de fianzas, la fianza de crédito o
fianza civil, regulada en el articulo 2100 del Cédigo Civil, la cual puede ser prestada por

cualquier persona, incluyendo a los bancos autorizados para operar como tales y la
93



SERUN G

fianza mercantil, regulada en el articulo 1,024 del Cédigo de Comercio Jg Guatemaia :' ) 2

las cuales unicamente pueden ser otorgadas por las aseguradoras a tonzaclas d

conformidad con la ley. NSe LSAC

El Ministerio Publico al emitir su pronunciamiento manifesté que en el caso que
expone el accionante no se trata de una desigualdad, sino de una omision legislativa al
no haber incluido a las entidades bancarias dentro de las disposiciones del Decreto 25-
2010 del Congreso de la Republica Ley de la Actividad Aseguradora, siendo esa
omision una ausencia de normas mas no una contravencién a las normas superiores.
Este argumento se considera desafortunado en el sentido que, de conformidad con los
alegatos esgrimidos por este ente, el problema radica en la falta de inclusién de los
bancos en la Ley de la Actividad Aseguradora.

El Congreso de la Republica por su parte unicamente solicité que se dictara la
resolucion que en derecho corresponda. Lastimosamente el Organismo Legislativo no
se pronuncio al respecto, porque al ser el emisor de las disposiciones normativas, cuya
interpretacion estaban dando lugar a la accién se hubiera obtenido una interpretacién
auténtica que revelara el sentido de las disposiciones.

De las anteriores posiciones de las entidades publicas respecto a la solicitud del
accionante sobresalen las de la Junta Monetaria y la Superintendencia de Bancos a
través de sus representantes al entrar a manifestarse de forma especifica sobre la
fianza indicando que la fianza que operan los Bancos es limitada al ambito de sus
operaciones de intermediacién financiera mientras que las aseguradoras pueden operar
todo tipo de fianzas.

La Corte de Constitucionalidad al resolver consider6 las manifestaciones de los
intervinientes, resolviendo que la denominacién del contrato de fianza mercantil ha sido
sustituida por la de Seguro de Caucion y las empresas autorizadas para prestarlas son
las aseguradoras constituidas de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Actividad
Aseguradora y las empresas que fueron autorizadas para operar como afianzadoras,
las cuales adquirieron la calidad de aseguradoras para operar el Seguro de Caucién, al

entrar en vigencia esa ley, segun su articulo 106.
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Uno de los requisitos especificos que dichas entidades deben Cumpllr gs poseer un RN

monto minimo de capital pagado inicial para operar en forma excluswa? eI Seguro dev\ B

Caucion o para operar en todos los ramos de la actividad aseguradora, mientras que las'=; #

actividades de los bancos son dentro de otro ambito y son las dlsp08|0|0nes que le

aplican son distintas. Por lo que resolvié que no se estaba violentando el mecmlo de:.‘-'-""

igualdad reconocido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Ademas, el maximo tribunal constitucional estimd que las disposiciones de la Ley de
la Actividad Aseguradora no pueden ser aplicables a las entidades bancarias y que
estas estan sujetas a disposiciones especiales en cuanto la evaluacion y control del
riesgo. En ese sentido, afirma que el afianzamiento que brindan las entidades bancarias
y las aseguradoras son disimiles, pues las otorgadas por las primeras constituyen
garantias de contrataciones bancarias y las brindadas por las segundas son seguros de
caucion de cualquier obligacion mercantil no bancaria; ademas, tanto la Ley de Bancos
y Grupos Financieros como la Ley de la Actividad Aseguradora constituyen la base de
la regulacion dirigida a obtener el debido cumplimiento de las obligaciones que las
entidades que se rigen por esas leyes contraen frente a sus usuarios, con el fin de

garantizar los intereses sociales y economicos de estos.

Con base en dicho razonamiento, declaré sin lugar la accién de inconstitucionalidad
general parcial planteada en relacién con la interpretacion que realizé el accionante,
como consecuencia de las disposiciones de la Ley de la Actividad Aseguradora en
relacion con la fianza y al Seguro de Caucioén. La cual nos ilustra las interpretaciones
que se han realizado como consecuencia de los articulos 106 y 109 de dicho cuerpo
normativo, porque en dichos articulos no se hizo reserva o excepcion en que ambitos
se debia de entender como Seguro de Caucion operado por las sociedades

aseguradoras autorizadas para operarlos.

Considerando lo expuesto, se afirma que las disposiciones sobre el Seguro de
Caucion y la fianza en la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del
Congreso de la Republica de Guatemala constituyen un desacierto del 6rgano
legislativo y del sector de la administracion publica del sector financiero al provocar,

mas alla de la sustitucion de los términos, la falta de regulacion propia del Seguro de
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interpretaciones y falta de certeza juridica. e

i V0L

3.5 Efectos de la introduccion del Seguro de Caucion a la legislacion
guatemalteca

Se ha expuesto que, en la actualidad, la legislacion de Guatemala contempla el
Seguro de Caucibn a través de la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del
Congreso de la Republica, como consecuencia de la actualizacién de la normativa
sobre la actividad en el ramo de los seguros, la cual se encontraba en varios aspectos
relegada de la realidad en esta materia. Por lo que han pasado algunos afios desde el
inicio de la vigencia de dicha ley en el afio 2011 y en consecuencia de las
modificaciones que esta introdujo respecto de la incorporaciéon del Seguro de Caucién,
de la extincion de las afianzadoras como tales y la adopcién de la forma de
aseguradoras.

Por lo que a través de fa investigacion realizada, se han podido identificar algunos
efectos y situaciones que generd la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010
del Congreso de la Republica en el ambito de las operaciones de seguros, a
consideraciéon de personas cuyas actividades profesionales se desenvuelven en el ramo
de los seguros en Guatemala, tomando en consideraciébn gque no solamente se
incorpor6 esta clase de seguro que no se preveia en absoluto en el Codigo de
Comercio de Guatemala, sino la sustitucion del contrato de fianza mercantil.

Las apreciaciones sobre ta fianza mercantil sugieren que esta se encuentra regulada
en el Cddigo de Comercio y en la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del
Congreso de la Republica y que su aplicacién es mas comun en el ambito publico,
aunque en el ambito privado también existen. Sin embargo, también se refirieron a esta
expresamente como Seguro de Caucidn. Lo cual sugiere que si existe el conocimiento
respecto que la fianza mercantil fue sustituida por el Seguro de Caucion.
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Respecto el Seguro de Caucién sefialaron que se utiliza para gatantlzar el
incumplimiento de obligaciones, gue es un instrumento financiero que agtwa a los

contratistas y que se origina en un contrato. Sin embargo, también sefialaron que es:.

[

Seguro de Caucion o fianza y que la aseguradora es la que funge como aflanza'dora I
Por lo que en las respuestas obtenidas queda de manifiesto el concepto del Seguro de
Caucidn relacionado al riesgo del incumplimiento de una obligacién que es el origen de
este tipo de seguro, pero también hacen énfasis en la sustitucion que tuvo la fianza por
este.

Los efectos de tas modificaciones establecidas en dicha ley se han producido
paulatinamente, porque en un principio se generd la percepcion que unicamente se
estaba cambiando el nombre de la fianza por el Seguro de Caucion, sin considerar los
cambios de fondo en la operaciéon en esta clase de seguro y, asimismo, de las
afianzadoras a aseguradoras de caucion.

La percepcién sobre el Seguro de Caucién ha variado a través del tiempo de su
vigencia y de esta manera también se ha incrementado el uso de este de forma
constante, aunque no todas las aseguradoras lo estan contratando debido a las normas
establecidas en la Ley de la Actividad Aseguradora y los ajustes de estas, como el
capital necesario para operar en esta rama, la existencia de aseguradoras
especializadas en este ramo y la necesidad de personal calificado estrictamente en esta
rama de los seguros.

De conformidad con la informacién recabada, existe la consideracion que al regular
el Seguro de Caucién se provoco eficacia en la labor de las aseguradoras al poder
ofrecer y prestar el Seguro de Caucién como una clase mas de seguro, asimismo, el
fortalecimiento de la supervision de este tipo de operaciones y los efectos en la
economia del pais al realizarse este tipo de negocios, aunque no todas las
aseguradoras lo prestan.

Es definitivo que el Seguro de Caucién es una clase de seguro que amplia las
clases de seguro que las sociedades aseguradoras autorizadas en el pais para operar

pueden ofrecer para satisfacer las necesidades de sus clientes y que este tiene un
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caracter resarcitorio ante el incumplimiento de obligaciones juridicas, raz'é-"gb

oo (Bt 3506 =)
las beneficios de esta institucion juridica pueden aprovecharse en el {famg, de los. '/ o/
seguros, aunque la regulacion apropiada dentro de la legislacion guatemalteca hiibiera™"

O i

podido generar desde el inicio de su vigencia mayores efectos positivos,‘élﬂq@q;
considerada simplemente como el sustituto de la fianza o entendido como et cambio de
nombre de una institucién por otra.

La Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica
aporta al giro de fos seguros novedad, transparencia y fortalecimiento a la actividad
generada a través de los contratos de seguros de los distintos sujetos que intervienen,
generando un cambio innegablemente importante al incorporar el Seguro de Caucion, el
cual como se ha expuesto es una clase de seguro que existe desde hace décadas, lo
cual ha dado lugar a andlisis y criterios distintos tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia y debido a su similitud con otras instituciones juridicas ha sido
comparada con las garantias, especialmente con la fianza, sin llegar a determinar que
es equivalente, motivo que dio lugar al presente trabajo.
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CONCLUSIONES

\\ (? { I I, -
Debido a la naturaleza juridica de las instituciones analizadas, se puede-dfirmar. -~

que son distintas, por su lado, el contrato de fianza mercantii es una verdadera
garantia para ei cumpiimiento de una obiigacion, mieniras que ei Seguro de Caucion
consiste en un seguro de dafios que tiene como finalidad el respaldo en cuanto al pago
de la indemnizacién de los dafios y perjuicios que podria ocasionar el incumplimiento
previsto; en consecuencia, su operacion debe ser de conformidad con la técnica
aseguradora disefiada especialmente para los seguros. Es importante mencionar que el
uso del término fianza no es equivalente al contrato de fianza mercantil
necesariamente. A pesar de que el Seguro de Caucién no es reciente, en las
legislaciones consultadas, fueron identificadas tres situaciones diferentes en cuanto a
la riqueza de la normativa del Seguro de Caucion, siendo el primer caso Argentina en
la que, basicamente, dicho seguro no tiene regulacion propia; el caso de Espaifia que
destina un articulo definiéndolo y sefialando el derecho de remboiso; y el caso de
México recientemente regulado en la Ley sobre seguros, que destina un apartado para
su regulacion definiéndolo y normando aspectos esenciales de este, que generan
mayor claridad y precisién. Con base en esa legislacion y fallos judiciales, se determin6
que en los tres paises el contrato de fianza y Seguro de Caucidén son distintos,
principalmente por el caracter garantista de uno y el resarcitorio del otro.

En el caso de Guatemala, sobre el Seguro de Caucién incorporado en el afio 2010,
Unicamente existen los articulos 106 y 109 de la Ley de la Actividad Aseguradora
Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, donde sefala la
aplicacion del Seguro de Caucién como fianza, lo cual se considera un desacierto del
legislador, con base en la doctrina, legislacion y jurisprudencia consultada, lo cual ha
generado falta de certeza juridica y desaprovechamiento de las bondades del Seguro
de Caucién como instrumento de agilizacion en las obligaciones legales y contractuales,
que ameritan el respaldo de cumplimiento, por medio de la indemnizacion de dafios y
perjuicios.
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ANEXO

De conformidad con las recomendaciones realizadas por el Tribunal Exa or;'se
realiz trabajo de campo, en el cual se entrevistd a diferentes personas involud'ratlés.' Jém -'
distintas actividades de la operacién de seguros. La informacion y criterios obtenidos se
presentan a continuacion:

De acuerdo con Rodrigo Asturias, quien ocupa el cargo de Gerente de Seguros de
Caucion de una de las aseguradoras autorizadas para operar en el pais, la fianza
mercantil estd regulada en el Cédigo de Comercio y en la Ley de la Actividad
Aseguradora Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica y sefiala que su aplicacién
es mas comun en el ambito publico. Respecto del Seguro de Caucién indica que se
utiliza para garantizar el cumplimiento de obligaciones, siendo un instrumento financiero
que apoya a los contratistas en la ejecucion de sus distintos proyectos, por lo que en
Guatemala e! mercado de seguros de caucién esa creciendo constantemente.

También sefiala dos aspectos sobresalientes respecto de los cambios que se
produjeron al regular el Seguro de Caucién en la legislaciéon de Guatemala, siendo
estos que la denominada fianza ahora se denomina Seguro de Caucién y el manejo de
reservas por primas recibidas por concepto de seguros de caucidn para las
aseguradoras.

Por su parte, Estuardo Martinez y Eduardo Robles, directores de correduria de
seguros se refieren a la fianza mercantil dandole el caracter de Seguro de Caucion,
tomando en consideracién la Ley de la Actividad Aseguradora, porque, al respecto,
sefialan que, tomando en cuenta que el Seguro de Caucion es una garantia, en virtud
de la cual a través de un fiador se garantiza el cumplimiento de una obligacion
determinada. El flador es una tercera persona, ajena a la obligaciéon principal que
garantiza su cumplimiento, comprometiéndose a cumplir a nombre del asegurado
(deudor) lo que este no haya cumplido por si mismo. Su aplicacién en el ambito legal no
es mas que integrar el grado de incumplimiento y ejecutar, por parte del beneficiario el
Seguro de Caucién y el asegurado cubre dicha pérdida con sus bienes. Es por ello muy
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establecidas las garantias que otorga el Asegurado.

En relacién con la operacion del Seguro de Caucién por la&fgqé[édégg_sy,
aseguradoras, se indica que no todas las aseguradoras estan operando el S-egﬁrb:“d'é
Caucion, en buena medida, porque existen compafiias de seguros especializadas en
seguro de personas y no les interesa entrar en ese mercado y, porque tienen que hacer
aporte extra de capital. Otra consideracién importante viene dada, porque es un campo
muy técnico y no cualquier asegurador puede hacer Seguro de Caucion, lo que dificulta
conseguir personal calificado para esta labor.

Respecto de la regulacion del Seguro de Caucién a través de la Ley de la Actividad
Aseguradora, consideran que la nueva legisiacién estd mas acorde con la realidad del
mercado de seguros, el cual es muy competitivo y versatil. La nueva ley es de caracter
general y de supervision sobre el sector asegurador, garantizando la transparencia y el
fortalecimiento del mercado de seguros en Guatemala, dandole mas certeza a los
asegurados y otorgando una mayor adecuaciéon a la legislacion de los grupos
financieros necesario para el desarrollo del pais.

A través del trabajo de campo también se pudo obtener el criterio de Johana
Caceres, quien ejerce en el ambito de los seguros la labor de suscriptora de seguros,
indicando que al entrar en vigor la Ley de la Actividad Aseguradora en enero de 2011
las compaiiias aseguradoras en Guatemala, pueden comercializar seguros de caucion

que es igual a la fianza mercantil. La fianza mercantil es una obligacion donde se

involucran tres partes, se realiza mediante contrato entre una persona o empresa a
pagar una obligacion pactada que el cliente y beneficiario firmaron legalmente,
constituyendo una obligacién validad de pagar si existiera incumplimiento. Por lo cual la
obligacién es verificar si incumplié el cliente, en un cien por ciento, con el monto
afianzado, establecer el incumplimiento y la aseguradora pagar sobre ese monto al
beneficiario y, a su vez, cobrarle al cliente esa cantidad, porque existe legalmente una
obligacion de pagar a través de un documento accesorio aplicable.
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Céaceres afirma que actualmente el Seguro de Caucion se esta

aseguradoras autorizadas, la cuales emiten todo tipo de fianzas que ansunay
obligacion adquirida por el cliente en favor de un beneficiario. Considera ¢ e, debrdo a'"t"

la regulacién del Seguro de Caucién, en Guatemala se produjo eficacia en eI trabajo de

las aseguradoras, al emitir los seguros de caucion, fortalecimiento en la supervision de
transacciones de aseguradoras, el reaseguro extranjero en este campo, obteniendo un
respaldo beneficioso para las aseguradoras y para la economia del pais.

Al realizar el trabajo de campo se intenté obtener informacion de parte de la
Superintendencia de Bancos, por ser el érgano que debe ejercer la vigilancia e
inspeccion de bancos, instituciones de crédito, empresas financieras, entidades
afianzadoras y de seguros de conformidad con el articulo 133 de Ia Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala; sin embargo, no fue posible, porque en la visita
realizada, la Unidad de Acceso a la Informacién Publica no contaba con la informacién
requerida en ese momento y no fue posible entrevistar a algin funcionario publico, cuya
funcién se relacione con las aseguradoras en virtud de no ser propio de las atribuciones
de la institucion.

La informacién y criterios obtenidos a través de las entrevistas realizadas fueron
ilustrativos en relacioén con la percepcion practica de la fianza y el Seguro de Caucion
en nuestro pais, existiendo pleno conocimiento de la equivalencia legal de ambas
instituciones juridicas que realiza la Ley de la Actividad Aseguradora Decreto 25-2010
del Congreso de la Republica y el incremento del uso del Seguro de Caucién, aunque
es de hacer notar que a la fecha no exista normativa de caracter reglamentario
especifica.
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