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En cumplimiento de la resolucién de fecha 23 de noviembre de 2010 dictada
por la Jefatura de su digno cargo, por la cual se me designé asesora del trabajo de tesis
de la estudiante DIANA LUCIA MONROY BARAHONA, intitulado “EL PROBLEMA DE LA
EQUIPARACION LEGAL DE LOS ALCANCES Y EFECTOS ENTRE EL CONTRATO DE SEGURO
DE CAUCION Y EL CONTRATO DE FIANZA MERCANTIL, CRITICA DEL PLANTEAMIENTO
DEL SEGURO DE CAUCION EN LA LEY DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA”, atentamente
me permito emitir el siguiente

DICTAMEN:

e Contenido cientifico y técnico de la tesis: el trabajo revisado enfoca desde una
perspectiva doctrinaria mercantil tanto las obligaciones mercantiles, el contrato
de fianza mercantil, asi como un riguroso y profundo anadlisis del contrato de
seguro de caucién contenido en la Ley de la actividad aseguradora hasta la
conclusion principal de que efectivamente la referida equiparaciéon es
incongruente con la naturaleza juridica de ambos contratos.

e En cuanto a la metodologia y técnicas de investigacion que fueron utilizadas, el
trabajo desarrollado relne los requisitos técnicos y se utilizé los métodos y
técnicas de investigacion requeridas.

e En cuanto a la redacciéon, el contenido de la investigacion revisada esta
redactada en un lenguaje concreto y usando términos juridicos adecuados.

e Sobre la contribucién cientifica del tema presentado, este aporta al derecho
mercantil guatemalteco un andlisis del planteamiento del contrato del seguro
de caucidn en la Ley de la actividad aseguradora.
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e Opinién respecto a la bibliografia utilizada: comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrolldndose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es adecuada y suficiente.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de mérito,
satisface tanto su objetivo como los requerimientos reglamentarios respectivos,
especialmente lo preceptuado en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.

Con muestras de mi mds alta consideracion y estima, aprovecho para suscribirme del
sefior Jefe, atenta y segura servidora,

Colegiada 9023
ez,

Gugrid Romtnd Rioera B
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, cuatro de mayo de dos mil once.

Atentamente, pase al (ala ) LICENCIADO ( A ): RAFAEL FRANCISCO CETINA
GUTIERREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
DIANA LUCIA MONROY BARAHONA, Intitulado: “EL PROBLEMA DE LA
EQUIPARACION LEGAL DE LOS ALCANCES Y EFECTOS ENTRE EL
CONTRATO DE SEGURO DE CAUCION Y EL CONTRATO DE FIANZA
MERCANTIL, CRITICA DEL PLANTEAMIENTO DEL SEGURO DE
CAUCION EN LA LEY DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y t€cnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacién y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Guatemala, 16 de mayo de 2011.
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Carlos Manuel Castro Monroy
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De conformidad con lo indicado en providencia de fecha cuatro de mayo de

dos mil once, emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis a su cargo procedi a
revisar el trabajo de tesis de la alumna DIANA LUCIA MONROY BARAHONA,
intitulado “EL PROBLEMA DE LA EQUIPARACION LEGAL DE LOS ALCANCES
Y EFECTOS ENTRE EL CONTRATO DE SEGURO DE CAUCION Y EL
CONTRATO DE FIANZA MERCANTIL, CRITICA DEL PLANTEAMIENTO DEL
SEGURO DE CAUCION EN LA LEY DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA”, por
lo que respetuosamente me permito considerar io siguiente:

1.

El contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis revisado, la
estudiante, hace un analisis del Decreto Numero 25-2010 del Congreso de
la Republica de Guatemala, que contiene la Ley de la actividad
aseguradora, especialmente o relativo al contrato de seguro de caucién el
cual es equiparado legaimente al contrato de fianza mercantil.

Derivado de dicho analisis, la estudiante concluye que dicha equiparacion
no es congruente con la naturaleza juridica de ambos contratos.

En cuanto a metodologia y técnicas de investigacion, fueron utilizadas
las apropiadas, al igual que los instrumentos de investigacion.

Acerca de la redaccion, a mi juicio, el trabajo revisado retine los requisitos
reglamentarios, estad redactado en un lenguaje comprensible y técnico
juridico. S& hace constar que tras un analisis junto con la alumna sobre &l
titulo del trabajo, este queda como ‘EL PROBLEMA DE LA
EQUIPARACION LEGAL ENTRE EL SEGURO DE CAUCION Y LA
FIANZA MERCANTIL".

El tema presentado constituye un valioso aporte en relacién al estudio
doctrinario en cuanto a las consideraciones realizadas sobre la naturaleza
juridica de ambos contratos desde el punto de vista teérico y legal.
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Lic. Rafael Francisco Cetina Gutiérrez
Abogado y Notario
8av 13-69 zona 1, oficina 3
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4. El tema presentado constituye un valioso aporte en relacién al estudio
doctrinario en cuanto a las consideraciones realizadas sobre la naturaleza
juridica de ambos contratos desde el punto de vista teérico y legal.

5. En mi modesta opinién acerca de las conclusiones a que arriba la
estudiante y las recomendaciones que propone, evidentemente
responden con rigor al desarrollo de la investigacion realizada.

6. En el desarrollo del trabajo revisado se evidencia la utilizacién de
bibliografia adecuada.

En razén de las consideraciones y opinién antes vertidas, en mi calidad de
REVISOR me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE aprobando el trabajo de
investigacioén realizado por la estudiante Diana Lucia Monroy Barahona, toda vez
que el mismo cumple con los requerimientos reglamentarios, especiaimente lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.

Sin otro particular me es grato suscribirme de usted.

Deferentemente,

Re!l el Grensisce Cotine Gutiérres
~+J-'amaoand v NaTanio
‘caL. 4,106
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante DIANA LUCIA MONROY BARAHONA, Titulado EL PROBLEMA
DE LA EQUIPARACION LEGAL ENTRE EL SEGURO DE CAUCION Y LA FIANZA
MERCANTIL EN LA LEY DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA. Articulos 31,33 y
34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La equiparacién juridica entre instituciones del derecho debiera tener lugar luego de
una exhaustiva investigacion académica para determinar si tanto los efectos como

alcances de una pueden ser asimilados por otra.

La Ley de la actividad aseguradora establece en su Articulo 106 con epigrafe
operaciones de fianzas o seguro de cauciéon que “a partir del inicio de vigencia de la
presente Ley, toda referencia relativa al contrato de fianza o al de reafianzamiento, que
se haga en la legislacién general y en los contratos suscritos en el pais, debera
entenderse como seguro de caucién o reaseguro de caucién, segun corresponda, con
los mismos alcances y efectos, por lo que no perderan su eficacia ni sera necesaria su

sustitucién o ampliaciéon”.

Es el propésito de este trabajo esclarecer si puede afirmarse como resultado del analisis
comparativo entre doctrina y ley, tanto nacional como internacional, que el contrato de
seguro de caucion tiene los mismos alcances y efectos que la fianza mercantil, tal y como

lo plantea la Ley de la actividad aseguradora.

En la presente investigacion la hipbtesis consiste en que el planteamiento del seguro de
caucion en el Articulo 106 de la Ley de la actividad aseguradora es incompatible con la
naturaleza juridica garantista del contrato de fianza mercantil ya que la del contrato de

seguro, es indemnizatoria.

Dentro de los objetivos de la investigacién se encuentran destacar y analizar de forma
critica las posturas doctrinarias necesarias para comprender los efectos de dicha

equiparacion y determinar la relacion, similitudes y diferencias entre la fianza mercantil y

(1)



el contrato de seguro de caucién. Lo anterior con el afan de demostrar que el
planteamiento del seguro de caucién en la Ley de la actividad aseguradora es

incompatible con la naturaleza juridica del contrato de fianza mercantil.

En este estudio se utilizé el método hipotético deductivo. De la aplicacién de este

método surgen dos reveladoras conclusiones:

La primera, que la naturaleza juridica de ambos contratos no es técnicamente
equiparable en virtud de que los contratos de caracter indemnizatorio tienen como
finalidad resarcir dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de una prestacion,
mientras que los contratos de garantia buscan cumplir con la obligacién en defecto del

principal obligado.

La segunda, si bien los efectos juridicos de ambos contratos tienden a satisfacer al
acreedor en una relacion juridica, los alcances de estos negocios juridicos derivados de

los derechos y obligaciones que entrafian, son distintos.

La tesis consta de cuatro capitulos, en el primero se aborda el tema de las obligaciones
mercantiles; el segundo, las consideraciones doctrinarias acerca del contrato de fianza
mercantil; en el tercero se desarrollan las generalidades de los contratos de seguro y
las especificaciones del de caucion; finalmente, en el cuarto, se expone un analisis
sobre los efectos y alcances del contrato de seguro de caucién y una critica respecto al

planteamiento de dicho negocio juridico en la Ley de la actividad aseguradora.

Sirva el presente trabajo a todos los estudiosos del derecho en general y del derecho
mercantil en particular como un primer aporte en cuanto a la investigacién de la

prestacion en el seguro de caucion.

(i)
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1. Antecedentes historicos de las obligaciones y contratos en el derecho

mercantil

Para poder comprender una determinada institucion juridica es necesario realizar un

estudio sobre su origen y evolucién a través del curso de la historia.

1.1 Evolucién histérica de las obligaciones en el ambito mercantil

1.1.1 Edad antigua

El mar ha sido utilizado desde la antigedad para comunicarse y comerciar entre

grupos sociales, de alli que el transporte maritimo se c onsidere como una de las

actividades econémicas gque dan origen al derecho mercantil.

Los primeros antecedentes del derecho maritimo se encuentran con los fenicios y

griegos, de quienes si bien escasean testimonios escritos, las instituciones que hoy lo

integran, se conocian y tenian aplicacién entre navegantes y mercaderes de esas

naciones.
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Los fenicios aparte de recorrer el mediterraneo y fundar distintas ciudades, llevaron su
comercio tanto hacia las costas africanas como hacia el mar del norte conociendo el

arte de navegar de forma adelantada para su época.1

Los griegos, notables navegantes, llevaron su cultura y su comercio a los alrededores
del mediterraneo y océano indico, su activa navegacién comercial conectaba al oriente

con las costas del occidente.

Nacen asi las primeras instituciones juridicas comerciales derivadas del trafico maritimo,
tales como el préstamo a la gruesa ventura, considerado como antecedente del contrato

de seguro, la echazén y la averia.

La echazdn, reglada de muy antiguo en las leyes rodias, nombre que deriva de su origen
en la isla de Rodas, tiene lugar cuando en alta mar decide el capitan de un barco

aligerar su carga.?

El jurista Adolfo Ruiz de Velasco y del Valle define a la averia maritima como “los
gastos extraordinarios o eventuales que, para conservar el bugue o la carga, ocurren
durante la navegacion, y los dafos o desperfectos sufridos por el bugue, o por las
mercancias que lleva a bordo, desde que se cargaron, durante todo el viaje y hasta el

momento de su descarga”.’

' Baeza Pinto, Sergio. Derecho maritimo: propedéutica, pags.10 y 11.
2 Quevedo Coronado, Ignacio. Derecho mercantil, pag. 5.
® De Velasco y del Valle, Adolfo Ruiz. Manual de derecho mercantil, pag. 1208.

2
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Existe entonces la averia como dafio material sufrido por el buque o la carga y tambié

como gasto extraordinario para el feliz arribo a un puerto, calificandose segun el caso,

como averia comUn o gruesa.

La pérdida de mercancias lanzadas al mar no es siempre el Unico efecto de la echazén.
Es posible que para llevarla a cabo se cause algun dafio grave a la nave o a otra parte
del cargamento por necesitarse romper alguna parte interior de aquella o por sacrificar

efectos echados.*

Los romanos, quienes generar un sistema de derecho al regular la mayoria de relaciones
entre personas por medio del jus civile, no fue el caso para el derecho mercantil. Las
controversias surgidas por el comercio eran resueltas por los pretores a través de

interpretaciones casuisticas de la ley civil aplicadas al fenébmeno mercantil en particular.

1.1.2 Edad media

La a gricultura fue la actividad econémica p or excelencia e n este periodo. El trafico
comercial, por considerarse deshonroso, fue practicado unicamente en las afueras de los

feudos en las denominadas villas en donde se asent6 la burguesia.

Es en este estrato social del cual surge la figura del mercader, quien era el sujeto que sin

tomar parte directa en la producciéon de bienes o servicios, generé riqueza calificada de

* Sanojo Venezuela, Luis, Cédigo de comercio explicado y comentado, pag. 113.
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mercancia haciendo circular insumos del productor hacia el consumidor. Este
acontecimiento cambia histéricamente las relaciones sociales y econdmicas por enfocar la

riqueza en el aspecto monetario en lugar del territorial.

Posteriormente los comerciantes se organizan en corporaciones y recogen en estatutos
las costumbres establecidas para las transacciones comerciales. De ahi que a esta rama
de la ciencia juridica se le conocié como derecho corporativo o estatutario. Al separarse

del derecho civil, se consolida su caracter como rama auténomo del derecho.

1.1.3 Edad moderna

La legislacién difundida por Napoleén en 1807 marcd dos situaciones de trascendencia
para esta rama del derecho. Primero, la promulgacién de un cddigo exclusivo para el
comercio, y segundo, que el derecho mercantil deja de ser un derecho clasista al

aplicarse tanto a comerciantes como a no comerciantes. °

1.1.4 Edad contemporanea

La doctrina econémica liberal ha hecho posible el desarrollo de esta rama a traves de

postulados tales como la libertad individual, comercial, de contratacién y la autonomia de

la voluntad, entre otros.®

® Jiménez Sanchez, Guillermo J. Derecho mercantil, volumen |, pag. 15.
® Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, tomo I, pag. 10.
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Sin embargo, derivado del gran impacto de la actividad comercial, el Estado, en aras de oty 1 G

bien comun, interviene en estas relaciones privadas a través de la promuigacion de
normas imperativas que limitan estas libertades en proteccion del consumidor, otorgando
asi seguridad juridica en las transacciones y satisfaciendo los intereses de todos los

sujetos intervinientes de esta actividad.
1.2 Definicién de las obligaciones mercantiles

En cuanto al derecho de obligaciones en lo mercantil el licenciado René‘Arturo Villegas
Lara establece que “la ley mercantil vigente no es profunda ni extensa al regular el
campo de las obligaciones, sobre todo en su parte general, de manera que cualquier
omision del Coédigo de Comercio se-hace sobre la base de una integracién del Derecho

privado: Derecho civil y Derecho mercantil.”

Esta idea se refuerza con el Articulo uno del Codigo de Comercio: “Los comerciantes en
su actividad profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se
regiran por las disposiciones de este Cadigo y, en su defecto, por las del Derecho Civil
gue se aplicaran e interpretaran de conformidad con los principios que inspira el
Derecho Mercantil” y el Articulo 694 del mismo cuerpo legal con epigrafe normas
supletorias, “Sélo a falta de disposiciones en este libro, se aplicaran a los negocios,

obligaciones y contratos mercantiles las disposiciones del Cédigo Civil.”

7 Ibid, pag. 24.
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esta manera “actua cuando se hace necesario colmar los vacios de la regulacién que

pueden producirse en un ordenamiento juridico”.®

Este principio en io mercantil implica que ante Ia inexistencia de una norma especial, se

aplicaran las del derecho comun, inspiradas siempre en los principios mercantiles.

Alfonso Brafas refiere con respecto a la evolucién de las obligaciones que “fue en el
derecho romano que el derecho de obligaciones cobré forma, contenido y luminoso vigor,
que aun ahora perdura a pesar de diversas mutaciones obligadas por el natural proceso
de la evolucion. La influencia del derecho romano ha sido y continda siendo decisiva,
evidente, por supuesto entendida, en su justo alcance, como una proyeccion de grandes

principios juridicos, hasta ahora insuperada.”

El derecho comun define a la obligacién como la “necesidad juridica que tiene la persona
llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor, una prestacion de dar, de hacer o

de no hacer.”°

En este orden de ideas, se entiende por obligacién mercantil la conducta de dar, hacer o
no hacer de contenido econémico, derivado de los principios de que toda prestacion se

presume onerosa Y la intencion de lucro que rige a esta rama del derecho."’

8 Gete-Alonso, Maria del Carmen y Calera et. al. Lecciones del derecho civil aplicable en

Cataluia, pag. 13.
® Brafas, Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 388.
1% Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles, pag. 5.
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1.3 Elementos de la obligacion mercantil v

De acuerdo a la teoria del derecho de obligaciones, éstas se componen de tres

elementos: el subjetivo, el objetivo y el vinculatorio.'?

1.3.1 Elemento personal o subjetivo

Refiérase al derechohabiente o acreedor y al obligado o deudor dentro de la relacion
juridica mercantil, que para considerar como tal, es necesario que quien presta el servicio

o realizar la obra, debe ser un comerciante actuando en su actividad profesional.

El articulo cinco del Cédigo de Comercio con epigrafe negocio mixto establece que
“Cuando en un negocio juridico regido por este Cédigo intervengan comerciantes y no

comerciantes, se aplicaran las disposiciones del mismo”.

Ambos deben ser personas civilmente capaces, aptas para actuar, obligarse y cumplir por

si mismas el gjercicio de derechos de crédito sin necesidad ni asistencia de otra persona.

El Articulo seis del Cédigo de Comercio determina que “Tienen capacidad para ser
comerciantes las personas individuales y juridicas que, conforme al Codigo Civil, son

habiles para contratar y obligarse”.

" Villegas, Ob. Cit; 23.
'2 Contreras Ortiz, Rubén Alberto, Obligaciones y negocios juridicos civiles, pag. 51

7
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Excepcionalmente en el derecho de seguros si es permitido que menores de edad
contraten, sin embargo, se requiere siempre tanto el consentimiento de éstos como el
de su representante legal. Respecto a ello regula el Cédigo de Comercio: “Articulo 996.
Seguro de menores. El seguro sobre la vida de un menor de edad que tenga doce o

mas afios, requerira su consentimiento personal y de su representante legal.”

La restriccion en cuanto a la intervencion de incapaces en esta relacion juridica se debe a
la proteccién que el derecho hace respecto de la esfera patrimonial de las personas

evitando asi que se invoque la falta de capacidad de ejercicio con el fin de eludir o

modificar obligaciones.

¢ Sujeto activo

El acreedor es la persona titular del derecho subjetivo derivado de la obligacion. Es decir,

la persona que tiene el derecho de accionar contra el deudor para exigir el cumplimiento

de la obligacién.

e Sujeto pasivo

El deudor es la persona que esta obligada a observar el comportamiento acordado para

satisfacer la obligacion.
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1.3.2 Elemento objetivo o real

Se refiere al elemento de la obligacién consistente en la prestacion. El autor Alfonso
Branas la define como “aquella conducta o comportamiento que el acreedor espera,
puede y esta capacitado a exigir del deudor, conducta que en ultimo término incide en dar
hacer o no hacer alguna cosa.”"®

Como establece el jurista Garrigues citado por Jiménez Sanches, “el concepto civilista de
obligacién pone su centro en el aspecto subjetivo al considerar la obligacién como un

vinculo subjetivo”."*

En el caso mercantil, la prestacién debera ser licita, posible, onerosa y lucrativa por la

naturaleza de esta rama del derecho.

El jurista Guillermo Jiménez Sanchez expone que “la pretensién del acreedor en el ambito
comercial independientemente de la conducta del deudor, es la utilidad patrimonial de la
obligacién la que se erige como eje de su regulacion juridica. La actividad del deudor no
es asi un fin, es un medio para satisfacer la pretension, entendida ésta en muchas

ocasiones, como la simple utilidad patrimonial.”*®

'3 Brafias, Ob. Cit; pag. 393.
4 Jiménez, Ob. Cit; pag. 219.
'S |bid.
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1.3.3 Elemento vinculatorio \ii’\_f’ma_'e, j')/

El autor Rubén Alberto Contreras Ortiz establece que “entre el acreedor y el deudor hay,
con referencia a la prestacion que puede exigir el primero y debe cumplir el segundo, un
enlace de derecho, un vinculo juridico que tiene, entre sus principales caracteristicas ser
de tipo particular o privado, haber nacido del acuerdo pleno y consciente de voluntades, y

estar dotada de coercibilidad para constreiiir al cumplimiento de lo acordado.”'®

1.4 Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones mercantiles

1.4.1 Cumplimiento de las obligaciones

De acuerdo al diccionario de la lengua espafiola por cumplimiento se entiende

“Perfeccion en el modo de obrar o de hacer algo.”’

En el derecho comun, al igual que en el mercantil, refiérase a la satisfaccion idonea de la
prestacién debida. El deudor cumple entregando la cosa debida, ejecutando la actividad o

servicio prometido, o absteniéndose de entregar o hacer segun lo estipulado.

1.4.2 Incumplimiento de las obligaciones

El incumplimiento es definido por el diccionario de la lengua espafiola como la “Faita de

cumplimiento.”'

'® Contreras, Ob. Cit; pag. 51
"7 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=cumplimiento. (12 de febrero

de 2011).

10



0,
NN CAR
Lo lo@o-q,,

7O JUR

4

T
FMnans ©

8.

SECAETARIA

~

Toda inejecucién de la prestacion pactada tipifica incumplimiento tanto en el derecho

v
%

comun como en el mercantil.

El incumplimiento en cuanto al contenido de la prestacion puede tener lugar por no
entregar la cosa, no hacer la actividad pactada o contravenir el deber de abstencién en
cuanto a la entrega o ejecucion de la prestacion. Asimismo, cuando ésta se satisface de

forma defectuosa, parcial o con retardo.

Como institucion juridica, el incumplimiento puede originarse por dolo, culpa, mora,

danos y perjuicios y caso fortuito o fuerza mayor.

e Doloy culpa

El dolo consiste en la intencibn o propésito expreso del deudor a no cumplir la
obligacion. La culpa radica en la accion u omision perjudicial a otro por ignorancia,

impericia o negligencia pero sin proposito de dafar.

Un ejemplo legal en cuanto a la existencia del dolo puede encontrarse en el Articulo
366 del Codigo de Comercio con epigrafe competencia desleal dolosa, el cual
determina que “Se presume dolosa, sin admitir prueba en contrario, la repeticion de los

mismos actos de competencia desleal, después de la sentencia firme que ordene su

suspension”.

®http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=incumplimiento. (12 de febrero
de 2011).

11



e Mora

La mora es el retraso culpable en el cumplimiento de la obligacién y tiene lugar cuando
el acreedor ha requerido al deudor y este no satisface la prestacién en el momento

convenido.

Para corregir esta situacion puede el acreedor exigir el cumplimiento forzoso para obtener

el pago o la equivalencia de la obligacién en dinero para extinguir la obligacion respectiva.

La diferencia entre la mora civil y la mercantil radica en que en la primera el deudor una
obligacion exigible se constituye en la misma por la interpelacion del acreedor de
acuerdo al articulo 1428 del Codigo Civil, mientras que en la segunda, se incurre en
mora, sin necesidad de requerimiento, desde el dia siguiente a aquel en que venzan o
sean exigibles segun el articulo 677 del Cédigo de Comercio, siendo la tnica excepcién
los titulos de crédito y las obligaciones y contratos en que expresamente se haya

pactado lo contrario.

o Dafios y perjuicios

En el derecho comun los dafios u perjuicios son la sancién que impone la ley en caso de

incumplimiento culpable.

12
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sufre en su patrimonio” y los perjuicios “son las ganancias licitas que deja de percibir”.

Debe tomarse en cuenta que las pérdidas pueden también derivarse de un dafio de tipo
moral, el Cdédigo Civil en su Articulo 1656 establece que “En caso de difamacion,
calumnia o injuria, la reparacién se determinara en proporcién al dafio moral y a los

perjuicios que se derivaron”.

Para poder reclamar el pago de dafios o perjuicios, la ley exige que éstos deben ser
consecuencia inmediata y directa de la contravencién ya sea que se hayan causado o

que necesariamente deban causarse.

Asimismo, los dafos y perjuicios pueden fijarse en el contrato, estar determinados en ley

o bien por una resolucion judicial.

e Caso fortuito y fuerza mayor

De acuerdo con el autor Rubén Alberto Contreras Ortiz, el caso fortuito es “todo
acontecimiento imprevisto o previsible pero en todo caso inevitable, no imputable al

deudor ni a terceras personas, sino proveniente de fuerzas naturales en las que no

13
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intervencion humana, que incide directamente en la prestacién debida haciéndola “&raia. S

imposible total o parcialmente su cumplimiento o haciéndolo excesivamente oneroso para

el deudor.”"®

Se concluye que la diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor radica en que en esta

ultima existe intervencién humana pero es imprevisible o inevitable para el deudor.

Ambas situaciones tienen por efecto la extincion de la obligacién principal como de la
accesoria, a menos de que se trate de contratos aleatorios en donde la onerosidad
superviniente es un riesgo normal derivado del contrato, por lo tanto, la obligacién no se

extingue.

El Cédigo de Comercio establece: “Articulo  688. Terminacién. U nicamente en los
contratos de tracto sucesivo, y en los de ejecucion diferida, puede el deudor demandar la
terminacion si la prestacion a su cargo se vuelve excesivamente onerosa, por sobrevenir

hechos extraordinarios e imprevisibles.

La terminacién no afectara las prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas respecto de las

cuales el deudor hubiere incurrido en mora.

No procedera la terminacion en los casos de los contratos aleatorios; ni tampoco en los

conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo normal de ellos.”

'° Contreras, Ob. Cit; pag. 137.
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contrato depende de un suceso futuro e incierto.

1.5 Proteccion de las obligaciones

Las obligaciones, ya sean civiles o mercantiles pueden o no tener garantia. El derecho
comun define al acreedor quirografario como aquel quien “no tiene asegurado su crédito

con una garantia real sobre un bien especifico del deudor o un tercero”.?

El Articulo 1418 del Cédigo Civil contempla los efectos de la cesién judicial y en el
numeral tercero se enuncia la figura del acreedor sin garantia al establecer “la suspension
definitiva de las ejecuciones entabladas contra el deudor y de los intereses respectivos,

por créditos no garantizados con hipoteca, subhipoteca o prenda”.

La ley de garantias mobiliarias define al acreedor garantizado en su Articulo dos literal b,
siendo este “la persona o personas en cuyo favor el deudor garante o por la ley se
constituye una garantia mobiliaria con o sin posesién, ya sea en beneficio propio o de un

tercero.”

1.56.1 Concepto de garantia
La garantia como institucion juridica tiene por objeto proteger el interés legitimo del

acreedor cuando la conducta del deudor no se adecua al cumplimiento esperado y

pactado.

% Bejarano, Ob. Cit; pag. 27.
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De acuerdo a su naturaleza, las garantias tanto en el ambito civil como mercantil puede

(’d/ema'a' [
ser reales cuando recaen sobre bienes, verbigracia, la prenda, la hipoteca, la garantia

mobiliaria y el fideicomiso en garantia, o de caracter personal cuando radican en una

prestacion, por ejemplo, la fianza.

1.5.2 Diferencia entre las clases de garantias

e Elementos que los conforman

Existe diferencia en cuanto a los sujetos que integran cada una de las relaciones juridicas
y en el contenido de su objeto. En lo derechos personales existen dos sujetos
determinados, activo y pasivo, quienes pactan conductas que son exigibles
reciprocamente. El elemento objetivo consiste en la prestacién entendida como la

conducta de dar, hacer o no hacer.?'

En los derechos reales el sujeto activo es el titular de un derecho que consiste en el poder
inmediato y directo sobre un bien determinado, el cual es el elemento objetivo, frente a un

sujeto pasivo indeterminado que es el resto de la comunidad.

Derivado de esta situacion es que lo derechos reales también son conocidos como

derechos absolutos, en el sentido de que son oponibles erga omnes, es decir, frente a

2! Flores Juarez, Juan Francisco, Los derechos reales en nuestra legislacion, pag. 47.

16



toda la colectividad. Los personales son denominados relativos porque son exigibles

exclusivamente a quien se obligd dentro de la relacion juridica convenida.

La prestacién o conducta a ser observada en una relacion juridica es el elemento objetivo
de los derechos personales. Mientras que en los derechos reales el elemento objetivo

recae siempre sobre bienes.

o Facultades que derivan de estos derechos

A diferencia de los derechos personales, el titular de un derecho real goza del ius
persecuendi, es decir, la facultad de exigir contra cualquiera que se halle ilegitimamente
en posesion de la cosa y del ius preferendi, en virtud del cual el titular tiene preferencia
sobre derechos de crédito y es determinado entre otros, por su rango de antigliedad. En
los derechos personales existe completa igualdad para sus titulares, salvo el caso de los

privilegios.

o Modalidades de adquisicion

En los derechos reales existe dentro de las formas originarias de adquirir la propiedad, la

usucapion, tal y como lo establece el Cédigo Civil en el Articulo 642 “Pueden adquirir la

propiedad por usucapion, todas las personas capaces para adquirir por cualquier otro

titulo.”

17
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9

modo de adquirir la propiedad en virtud de la posesion prolongada durante el periodo de

tiempo exigido por la ley."?
A diferencia de aquellos, un derecho personal no pueden adquirirse por el transcurso del

tiempo.

e Duracién

Los derechos reales tienen en principio duracion, ilimitada. La prescripcion liberatoria no
rige respecto de ellos de forma general, mientras que en los derechos personales esta es

una forma de extinguir las obligaciones.

1.6 Transmision de las obligaciones

Las obligaciones pueden subsistir aun después de ser modificado cualquiera de los polos
o sujetos de la relacién juridica debido a la naturaleza del contenido de las obligaciones.
Asimismo pueden ser cumplidas por una tercera persona no instituida inicialmente en el

vinculo obligacional.

Al igual que en el derecho comun, las formas de transmitir las obligaciones en el ambito

mercantil son la cesion de derechos, subrogacién, y transmisién de la deuda.

22 Flores, Ob. Cit; 87.
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1.6.1 Cesion de derechos

De acuerdo al Cédigo Civil la cesion de derechos tiene lugar cuando el acreedor cede sus
derechos aun sin el consentimiento del deudor. En el caso mercantil depende de la forma

del negocio juridico que le da origen a la obligacién para poder cederlos.

1.6.2 Subrogacion

Cuando el acreedor sustituye en el tercero que paga, todos los derechos, acciones y

garantias de la obligacion, tiene lugar la subrogacion.

En el contrato de seguro de vehiculo, por ejemplo, la aseguradora se subroga en la forma
regulada hasta el limite de [a cantidad pagada, en todos los derechos y acciones que

por causa del dafno sufrido correspondan al asegurar.

1.6.3 Transmision de la deuda

La transmisién de la deuda tiene lugar cuando existe convenio entre el acreedor y un
tercero y sustituye el primero al deudor en una obligacién personal en donde se libera a

este dltimo y se perfecciona la transmisién de la deuda.

19



También puede transmitirse la deuda sin el consentimiento del acreedor, verbigracia,
cuando se venden bienes hipotecados y la deuda pasa al nuevo adquiriente del dicho

bien.
1.7 Extincion de las obligaciones

Los actos o hechos juridicos que tienen como consecuencia la liberacién del deudor
respecto de la obligacion a que esta sujeto con el acreedor se reputan como formas de

extinguir las obligaciones.

Las formas para extinguir las obligaciones en el ambito mercantil, al igual que en el civil,

son la compensacion, novacion, remision, confusion y la prescripcion extintiva.
1.7.1 Compensacion

Cuando dos personas relinen la calidad de deudores y acreedores reciprocamente y por

su propio derecho tiene lugar la compensacion.

El Articulo 902 del Cbédigo de Comercio establece que “El asegurador podra

compensar las primas y los préstamos sobre las pdlizas que se le adeuden por el

20
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asegurado, con la prestacion debida al beneficiario, salvo pacto en contrario, no po

compensaria con ningun crédito que tuviese a cargo de ellos.”

Esta forma de extinguir las obligaciones tiene lugar en lo mercantil a través de la camara
de compensacion, la cual es una organizacion integrada por los bancos del sistema y

administrada por el banco central.

Su funcién consiste compensar diariamente deudas de las entidades de crédito entre
si, por medio de transferencias acreedoras o deudoras segun la emision de cheques y
efectos comerciales a cargo de cada uno, ya sea en su propio nombre o en el de sus
sucursales, agencias, clientes u otros bancos, para saldar obligaciones reciprocas de

que cada uno es tenedor.

De esta manera, los bancos mantienen un contacto permanente para liquidar los
efectos comerciales que representen movimientos, compensando créditos reciprocos y

satisfaciéndose en dinero unicamente las diferencias.

Asimismo, disminuye el movimiento innecesario de numerario y, al suprimir los pagos

directos, facilita las liquidaciones y evita riesgos y pérdidas de tiempo.23

3 Fundacién universitaria andaluza Inca Garcilazo, Enciclopedia virtual, diccionario de
economia y finanzas http://www.eumed.net/cursecon/dic/C.htm#c%C3%A1mara%20de%20com
pensaci%C3%B3n. (27 de febrero de 2011).
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1.7.2 Novacion

Existe novacién y por ende extincidbn de la obligacion pactada cuando se altera
sustancialmente la obligacion sustituyéndola por otra entre acreedor y deudor, verbigracia
en un préstamo bancario, cuando el banco altera el monto de una obligacién crediticia

adeudada y sus intereses, en beneficio del deudor.

1.7.3 Remisioén

Segun el Cédigo Civil, el perddén de la deuda hecha por el acreedor y aceptada por el

deudor.

En la doctrina entiéndase por remisién la renuncia en todo o en parte del acreedor en
cuanto a las prestaciones que le son debidas, es decir, el perdon total o parcial de una
deuda y esta ultima modalidad, mas conocida como quita, tanto en el ambito civil como

mercantil, tiene lugar con el concurso voluntario de acreedores.?

El Cédigo procesal civil y mercantil regula en el Articulo 347 “Proposicién de convenio.
Las personas naturales o juridicas, sean o no comerciantes, que hayan suspendido o

estén préximas a suspender el pago corriente de sus obligaciones, podran proponer a

24 Martin Granados, Maria Antonieta, Impuesto sobre la renta e impuesto al activo, pag. 95.
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hubieren sido declaradas en quiebra, siempre que ésta no haya sido calificada

judicialmente de fraudulenta o culpable.”

El Articulo 348 con epigrafe convenio, en su numeral tres, determina que el convenio

puede versar sobre “esperas 0 quitas, o ambas concesiones a la vez.”

1.7.4 Confusion

Cuando una persona reune la calidad de acreedor y deudor se extingue la obligacion.
Esta modalidad tiene lugar en el ambito mercantil cominmente con los titulos de crédito,

cuando al entrar en circulacién llegan a regresan al emisor inicial de éstos.

Es importante destacar que los titulos de créditos por su forma de circulacion se dividen
en nominativos, a la orden y al portador. Los primeros circulan mediante endoso, entraga
de documento y cambio en el registro del creador, los segundos, mediante endoso y
entrega material del documento y por ultimo, los terceros, por la simple tradicién o entrega

material del titulo.?®

% Villegas, Ob. Cit.; pag. 23.
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1.7.5 Prescripcion extintiva

La prescripcidn es la pérdida o adquisicidn de un derecho por el transcurso del tiempo.

Extingue la obligacién la prescripcién negativa o liberatoria.?®

Debe tomarse en cuenta que existen posturas doctrinarias que consideran al pago como
una forma de extinguir las obligaciones mientras que otras aseguran que es la forma de

cumplimiento por excelencia.

El autor Contreras Ortiz refiere que la exposicién de motivos del anteproyecto del Cédigo
Civil vigente establece que: “El Codigo del 77, igual que mucho cédigos antiguos,
reglamenté el pago entre los medios de extincion de las obligaciones y ciertamente que
es el medio normal para extinguirlas, por lo que no es defectuosa su colocacion en dicho
lugar. Sin embargo técnicamente debe figurar como efecto de las obligaciones, pues para
que éstas se extingan deben antes satisfacerse o cumplirse y este cumplimiento es el
efecto inmediato y directo de la obligacién, puesto que las partes contratan para que la
prestacion se realice; y aunque es imperceptible el momento que separa los dos aspectos
del pago (cumplimiento y extincion), toda vez que se operan simultaneamente, no cabe

duda que para que se declare la cancelacion debe antes cumplirse o pagarse.”’

%8 Yzquierdo Tolsada, Mariano. Lecciones sobre posesién y usucapioén, pag. 47.
" Contreras, Ob. Cit; pag. 95.
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1.8 Definicion del negocio juridico mercantil

El negocio juridico mercantil es por disposicidén legal campo de aplicacién de la norma
mercantil y con base al principio de supletoriedad que rige su materia, puede ser definido

a partir de contribuciones docitrinarias del derecho comun.

El jurista espafiol José Castan Tobenas, citado por Vasquez Ortiz: “acto integrado por
una o varias declaraciones de voluntad privada, dirigidas a la produccién de un
determinado efecto juridico y a las que el Derecho objetivo reconoce como base del
mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites que el propio ordenamiento

establece”.®®

Para que un negocio juridico se considere mercantil debera ser oneroso, tipificado en ley
o que tener su origen en la practica nacional o internacional, siguiendo los principios de

esta rama del derecho.

Cuando un negocio juridico mercantil se integra por dos o mas declaraciones de voluntad,

se esta frente a un contrato, considerado la principal fuente de las obligaciones.

28 \Vasquez Ortiz, Carlos Humberto, Derecho civil IV, obligaciones Il, pag. 4.
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1.8.1 Definicion de contrato mercantil

De acuerdo con el Articulo 1517 del Cddigo Civil y por principio de supletoriedad, “hay
contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una

obligacion”.

El Articulo dos de la Ley de mercado de valores y mercancias en su literal ¢ establece
que se entiende por contrato “todo negocio juridico de caracteristicas uniformes por cuya
virtud se crean, modifican, extinguen o transmiten obligaciones dentro del mercado

bursatil”.

En este orden de ideas, el contrato mercantil es todo negocio juridico bilateral nacido del
acuerdo de voluntades de personas capaces, por si mismas o en representacion de
terceros, para crear, maodificar, transmitir o extinguir obligaciones de naturaleza

patrimonial y con animo de lucro.

1.8.2 Distincién entre los contratos civiles y mercantiles

Si bien ambos se desarrollan dentro del ambito del derecho bajo el principio constitucional

de la libertad de contratacién, buena fe y autonomia de la voluntad, se distinguen tanto en

sus elementos como en sus efectos.

26
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e Elemento personal

El derecho civil regula a las personas en los aspectos mas generales de su vida e incluso
su muerte; de alli que éste sea denominado derecho comun. El derecho mercantil regula
Unicamente a las personas en su actividad profesional como comerciantes y existen
normas juridicas en cuanto a la muerte, por ejemplo, en el caso del contrato de seguro de

vida.

En la contratacion mercantil, como ya fue expuesto en el apartado de las obligaciones
mercantiles, es indispensable que una de las dos partes sea comerciante en el giro de su

actividad como profesional, quien presta el servicio o realizara la obra.

En el derecho civil se exige profesionalidad unicamente en el caso del contrato de

servicios profesionales.

La representacién en el ambito civil siempre debera ser expresa mientras que en la
contratacion mercantil hay admisibilidad de representacion aparente o tacita

La contratacion mercanti no fundamenta negociaciones con base a cualidades
personales de los contratantes, mientras que en el derecho civil, existen los negocios
juridicos de calidad intuito personae, verbigracia el contrato de servicios profesionales, la

renta vitalicia, entre otros.
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e Elemento real

Todas las cosas licitas susceptibles de enajenaciéon son objeto del derecho civil,
mientras que en la contratacién mercantil inicamente las cosas mercantiles pueden ser

objeto de negocio juridico.

En el derecho mercantil, debido a que la actividad comercial se realiza con el fin de
lucrar, no existen contratos gratuitos, mientras que en la contratacion civil puede darse

la modalidad de gratuidad.

La capitalizacion de intereses es permitida en la contratacién mercantil de acuerdo con
el Caédigo de Comercio: “Articulo 691. Capitalizacién de intereses. En las obligaciones
mercantiles se podra pactar la capitalizaciéon de intereses, siempre que la tasa de
interés no sobrepase la tasa promedio ponderado que apliquen los bancos en sus

operaciones activas, en el periodo de que se trate.

En ambito civil, esta prohibida por el Articulo 1949 del Cédigo Civil el cual establece:
“Queda prohibida la capitalizacién de intereses. Se exceptua a las instituciones

bancarias que se sujetaran a lo que sobre el particular establezca la Junta Monetaria”.

e Elemento formal

En el derecho mercantil los anexos y clausulas adicionales en formularios son
admitidos, asimismo como los contratos mediante formularios o pélizas, verbigracia, los
contratos de seguros, mientras que en la contratacion civil no lo son, a menos que sean

una ampliacién formal del contrato original.

28
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2. Generalidades del contrato de fianza mercantil

Las personas convienen negocios juridicos con la finalidad de asegurar la observancia
de una conducta determinada. El derecho en su funcién previsora ha creado
instrumentos de diversa naturaleza denominados garantias las cuales tienen como

finalidad proteger al acreedor de un posible incumplimiento.

En una relacién juridica las garantias dan al acreedor certeza sobre el cumplimiento de
la obligacion, pues le otorgan la facultad de dirigirse en contra de bienes determinados
o del patrimonio del deudor o de un tercero, seglin sea la naturaleza real o personal de

la garantia constituida.

Edmundo Vasquez Martinez define a los contratos de garantia como “aquellos que
tienen por objeto afectar una cosa o valor determinado al cumplimiento de una
obligacién constituyendo sobre él un derecho real que es accesorio de la obligacién
gue aseguran, o bien que obligan a una persona distinta del deudor a responder

también de la obligacion.”®

La garantia real se constituye sobre bienes muebles o inmuebles sobre los cuales se

hara efectiva la obligacibn en caso de incumplimiento, mientras que la segunda

2 vasquez Martinez, Edmundo, Derecho mercantil, vol. 53, pag. 205 y 206.
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dirigirse en contra del patrimonio del deudor o de un tercero hasta ver satisfecha la

prestacion.

Dentro del ambito mercantil existen varias garantias de caracter personal tales como el
aval, la solidaridad en la obligacién, [a asuncion de deuda, el seguro de caucion, figura
recientemente introducida en legislacion guatemalteca por la Ley de la actividad

aseguradora.

Sin embargo, la garantia personal por excelencia es la fianza. Esta refuerza el
cumplimiento de la obligacién principal a través del acuerdo con un tercero, el fiador,
quien respondera en defecto de la solvencia del deudor en virtud de un contrato. En el
ambito mercantil el fiador debe ser una sociedad anénima especial denominada
afianzadora, la cual para operar debe estar autorizada conforme a los requisitos

juridicamente establecidos.

2.1 Antecedentes historicos

2.1.1 Edad antigua

Debido a su condicién social el ser humano ha precisado del concurso de los demas
para realizar ciertas actividades en sociedad. E! licenciado Carlos Waldemar Aguilar
Monzén establece que “la forma mas usual o corriente de fianza primitiva debi6 ser el
rehén, por el cual se sustituia un prisionero por otro o por varios, para responder de la

libertad transitoria de éste o aun la definitiva, lo que perfeccioné mas adelante a infiujo
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del cristianismo, con los rescates personales.”® Es decir, el fiador era un rehén qQUIeeng;, ¢ &
et

quedaba obligado con su cuerpo en garantia del deudor.

Posteriormente la actividad comercial dio impulso a la figura de la garantia debido a la
necesidad de proteccion del acreedor frente al posible incumplimiento obligacional de
transacciones mercantiles. Se hizo necesario que una persona respondiera en caso de

que el principal deudor no pudiera hacerlo.

En Grecia la fianza era una figura substitutiva. Michael Finley, en su libro La Grecia
antigua, explica que “en su forma primitiva, la fianza es siempre una substitucién, una
indemnizacién. X debe algo a Y, un objeto, dinero, un compromiso, que no devuelve, e
Y acepta un substituto —tierra por dinero— para satisfacer totalmente la obligacion de X
para con €él. La fianza ateniense se siguié usando de este modo hasta la conquista

romana, y quiza después, durante siglos.”™’

En Mesopotamia la ley del Cédigo Hammurabi regulaba la esclavitud en fianza, la cual
tenia lugar cuando un deudor no podia pagar al acreedor la deuda junto con los
intereses, convirtiéndose en “objeto de embargo, a no ser que pudiera ofrecer a su
mujer o a sus hijos. Esta esclavitud en fianza autorizaba al acreedor a emplear al

deudor como mano de obra o a venderlo.”?

% Aguilar Monzén, Carlos Waldemar. El contrato de fianza, pag. 32.
% Finley, Moses |., La Grecia antigua, pag. 111.
%2 Klima. Josef, Sociedad y cultura en la antigua Mesopotamia, pag. 111.

31



A vty

CARy ~ 2/
s (°“°<§\"“§
e ——— o
S8 SECRETMA A
2% L8

o)
&,
emata, ©;

<

En la antigiiedad la voluntad bastaba para contraer obligaciones. Sin embargo ante la

ausencia de instrumentos para exigir coercitivamente el cumplimiento surgio6 la garantia

como institucion del derecho.

e Derecho romano

Dentro del curso histérico del derecho romano diversas instituciones surgen con la
finalidad de asegurar el cumplimiento de las obligaciones, materializandose a través de

dos clases de garantias, reales y personales.

Las garantias reales devienen de los derechos reales de garantia, los cuales son de
naturaleza accesoria ya que se adhieren a una obligacién principal cuyo cumplimiento

garantizan.

Los derechos reales de garantia por excelencia son la prenda y la hipoteca y
recientemente, la garantia mobiliaria. Estos, afectan bienes propiedad del deudor,

conocido como obligado rei, o de un tercero frente al acreedor.

En el caso de las garantias personales el deudor, también denominado obligado
personae o un tercero son quienes responden frente a la obligacion con su propio

patrimonio.

32



En la época clasica romana la garantia personal fue la que tuvo mayor aplicacidh_ﬂ :

debido a la trascendencia socioecondémica que ésta significaba, prueba de ello son las

distintas figuras a continuacién descritas.>

o Lex Apuley

Limitaba la responsabilidad del fiador e introduce una accién de regreso contra los

cofiadores.

e lex Furia

Utilizada en Italia, su caracteristica principal consistia en la extincién de la obligacion
por el transcurso de dos afios. Cuando habia pluralidad de fiadores, la deuda se dividia
entre ello a partes iguales. También dio a los cofiadores una manus iniectio, acciones

ejecutivas consistente en aprehender corporalmente al deudor en caso de insolvencia.

o Lex Cicereia

Establecia que quien recurriera a sponsores o fideprimisores, debia declarar
publicamente el objeto de la obligacién y el numero de sponsores y fideprimisores que

iba a tomar para la obligacion.

¥ @arcia Garrido, Manuel Jests, Diccionario de  jurisprudencia
romana.Disponible en http://books.google.com.gt/books?id=52gEIKDjrDAC&printsec=frontcove
r&client=firefox-a&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false (20 de diciembre

de 2010).

33



23
0,0

"GULTAD
ERS/D,
o>
m
[op)

X
™
=
=]
==
W ave©

W

<
oW
“w,

8

o Lex Publilia.

Le concedi6 al sponsor que habia pagado al acreedor una accién de regreso contra el

deudor.

Las formas mas comunes de la garantia personal en esta época fueron la sponsio y la

fideipromissio.

Dada la estructura estipulatoria de esta institucién, debe tomarse en cuenta que la
fianza en el derecho romano se ubica como una estipulacién y no como un contrato.
Algunos tratadistas aseguran que el origen de la fianza fue en Grecia y perfeccionada
en Roma en donde se dieron los contratos de fianza denominados satistadio, entre

ellos, los personales de sponsio y fideipromessio.

En cuanto a la figura de la satisdatio, establece el diccionario juridico en linea de la
revista judicial de la Republica de Ecuador “el significado de esta palabra, poco usual
en la actualidad, es el mismo que fianza. En la técnica romana, obligacién contraida,
por un deudor, con la garantia adicional de quienes aseguraban personaimente el

cumplimiento de la promesa hecha por el obligado principal.” **

% http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=4190 (29 de
noviembre de 2010, 20:28).
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Forma de obligarse al cumplimiento de una prestacion con aplicacién exclusiva a las

estipulaciones de ciudadanos romanos.

o La fideipromissio

Era la promesa basada en la fides, realizada por medio de una estipulacién accesoria
la cual extendia su campo de aplicacién con respecto a los fiadores peregrinos y

extranjeros.*®

Ambas se regian por los mismos principios, ser garantia en los contratos verbales, ser
personalmente deudor y la accesoriedad de su obligacién e intransmisibilidad a sus

herederos.

Posteriormente se fusionaron la sponsio y fideipromissio por la fideiussio la cual sera la
forma de aplicacién a toda clase de obligaciones derivadas de un contrato, ya sea de

caracter civil o natural, que pervivira durante la época de Justiniano.

Para el autor Castillo Freyre la obligacion natural “es el deber moral que, sin la

intervencion expresa y contraria de la ley habria sido civilmente obligatorio en virtud de

% Garcia Garrido, Manuel Jesus, Diccionario de jurisprudencia romana, pag. 136.
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la fuerza legal de la equidad y, en muchos casos, en virtud de los textos legales q

corroboran la fuerza de la equidad.” >

e La fideiussio

El fideiussor podia ser un ciudadano o extranjero quien prometia responder de todo lo
que reclamase el acreedor. Disponia de la accidén de regreso para demandar al deudor
por el cual habia pagado. Su funcion en la practica debido a su solidaridad obligacional

era la de un codeudor.

Sus caracteristicas consistian en ser de naturaleza accesoria ya que garantizaban una
obligacion principal. Su uso tenia lugar en cualquier obligacién y no Gnicamente en
contratos verbales; el objeto debia ser el mismo que la obligacién principal la cual era

perpetua y transmisible a sus herederos.

Durante el reinado del emperador Adriano y a través de la Constitucion promulgada en
esa época, se extendi6 a la fideiusssio el beneficio de division, el cual consistia en que
si el acreedor demandaba a un cofiador existiendo varios. El requerido podia oponer
una exceptio para dividir la deuda entre todos los fiadores solventes antes de la litis

contestatio.

En el derecho justinianeo la figura de la fianza evoluciona fruto de las exigencias de
una sociedad desarrollada que buscaba mayor calidad juridica en sus instituciones, por

lo tanto, la fideiussio se mantiene como la Unica forma de garantia personal.

% Castillo Freyre, Mario, Tratado de las obligaciones, volimen |, pag. 236.
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cesion de acciones y la intercesion.

e Derecho de excusion

Institucion juridica en virtud de la cual el acreedor debe demandar iniciaimente al

deudor principal, pudiendo negarse el fiador a pagar, cuando éste pudiese hacerlo.

e Derecho de division

El acreedor debe de dividir la deuda entre todos los cofiadores que sean solventes en

el momento de dictada la sentencia respectiva. Este beneficio se extendié también a

los codeudores, exceptuando el caso en donde existia un vinculo procedente de delitos

0 cuasidelitos.

e Cesion de acciones

El fiador que ha pagado la deuda dispondra en todo caso, de la accion que tenia el

acreedor a quien este pago, pudiendo dirigirse contra el deudor como accidén de

regreso.

37



e Laintercesion

Justiniano estableci6 mediante la intercessio, una modalidad de garantia personal que
nace con el Senadoconsulto Veleyano del afio 46 d. C., la cual hacia ineficaz todo acto
de intercesiéon de la mujer con respecto de su marido, al prohibirles realizar actos de
garantia personal por ser estos considerados como una actividad exclusiva de los
hombres, tales como el prestar garantia real a la deuda del otro, ofrecerse como
deudor solidario, sustituir al deudor cuya obligacion se extingue, obligarse directamente

para evitar que otro se obligue.

En caso la mujer hubiese prestado garantia, podia oponerse la excepcidbn denominada
exceptio del senadoconsulto velleiani o exceptio senatusconsulti, para enervar la
accion, en cuyo caso quedaba liberada, sin que subsistiera siquiera una obligacion
natural. Si hubiese pagado, podia reclamarlo al acreedor, concediéndose a este ultimo

una accién para proceder contra el deudor u otros fiadores si los hubiese habido.>’

El autor Fernando Betancourt define a la actio restitutoria ficticia como la “accion que se

da a favor del acreedor en contra del deudor intercedido por la mujer por aquellas

acciones extinguidas por la mujer.”

% Garcia, Ob. Cit; pag. 324.
%8 Betancourt, Fernando. Derecho romano clasico, pag. 627.
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2.1.2 Edad media

Sobre la fianza, los juristas medievales no alcanzaron resultados distintos de los
romanos, ni asimilan por completo las transformaciones que aporté Justiniano.
Usualmente los acuerdos de voluntades eran regidos por las disposiciones que los

monarcas dictaban.
2.1.3 Edad moderna

La proclamacion de los derechos del hombre y del ciudadano durante la revolucion
francesa produjo una serie de transformaciones de orden politico, econémico, social y
juridico. El principio de la autonomia de voluntad es la aplicacion en materia contractual
de las doctrinas proclamadas en virtud del reconocimiento de los derechos de los
individuos vy la libertad, que es la base de toda actividad humana, tomando en cuenta
que el acuerdo de voluntades entre personas iguales juridicamente no puede ser fuente

de abusos ni generar injusticia.

En esta época se reconoce la obligatoriedad y fuerza vinculante de la fianza, nacida de
un convenio basado en el principio de autonomia de la voluntad, asi como la
abstencién del Estado frente a los acuerdos dentro de la esfera privada de los

particulares.
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2.1.4 Edad contemporanea

La fianza tal y como se le conoce actualmente, es una combinacién de los diversos
elementos que surgen como producto de la evolucién histérica dentro del derecho
comun. Es por ello que la fianza mercantil, si bien tiene su base en aquél, posee
caracteristicas distintas, tales como que el fiador debe ser una afianzadora y la cual

debe estar autorizada por la superintendencia de bancos.

El trabajo de tesis del licenciado Carlos Waldemar Aguilar Monzén determina con
respecto a la evolucién histérica de las afianzadoras que el primer intento de constituir
una entidad que otorgaba fianzas de fidelidad tiene lugar en Londres en 1720. El Daily
Post publicé el primero de julio de ese afio una convocatoria para la adquisicién de
acciones de una sociedad que tendria por objeto “garantizar a los amos en contra de
las faltas de honradez de sus sirvientes™® la cual fracasé ante la falta de interesados.

En Inglaterra la primera institucién de fianzas se organiza en 1840, denominada “The
Guarantee Society”, la cual asumia riesgos para obtener provechos pecuniarios a
través de contratos redactados por el mismo fiador con la finalidad de proteger sus

intereses.

% Aguilar Monzén, Ob. Cit.; pag. 34.
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guarantee company of North America”; y la primera que se dedic6é activamente a las

fianzas en Estados Unidos fue la “American surety company of New York” en 1884.

¢ Derecho guatemalteco

e Fianza civil

Durante la época colonial, e incluso finalizada ésta, la organizacion politica y juridica de
Guatemala se mantuvo influenciada por la corona, tanto asi que el derecho privado en
Guatemala se basaba en las siete partidas, cuerpo legal en donde la fianza se regula
como un contrato en virtud del cual una persona responde por las obligaciones de un

tercero, en caso de que éste no cumpliese.

En la obra de Alfonso X el sabio, refiere que “Fianza hacen los hombre entre si porque
las promesas y otros pleitos y las posturas que hicieren sean mejor guardadas. Fiador
tanto quiere decir como hombre que da su fe y promete a otros dar o hacer alguna cosa
por mandato o por ruego de aquel que lo mete en la fiadura (fianza). Y tiene gran
provecho a aquel que la recibe pues esta por ello mas seguro de aquello que le han de
dar o hacer, porque quedan ambos obligados, tanto el fiador como el deudor

principal.”*°

0 Alfonso X el Sabio, Las siete partidas. Antologia, pag. 332.

41



’

O ey,

S

e
0. &
Rt

\)‘.uVERs
<
g'/
~
=
=
= Ee)
‘7!7

0
0,
el £

(C]

L)

o

4,

En 1877 se promulga el primer Cédigo Civil de Guatemala, el cual en su Articulo 2242 \"’\”'w
define a la fianza sin mayores diferencias a la del Cédigo actual con la excepcion de
aspectos tales como que: “La solvencia de un fiador no se estima sino atendiendo a
sus bienes raices; excepto en materia de comercio, o cuando la deuda sea pequefia.

No se consideraran para este objeto los bienes litigiosos, ni los que seria dificil ejecutar

por razén de distancia.”

Dentro de las prohibiciones para prestar fianza se encontraba a los militares en asuntos
que no pertenecieran al fuero, a los empleados publicos bajo pena de destitucién, asi
como a los jueces a garantizar obligaciones de personas que no fueran sus parientes,
bajo pena de nulidad. Asimismo obligaba a los empleados de hacienda a prestar fianza
para el desempefio de sus destinos. En cuanto a la formalidad, no establecia ningln

requisito.

El Cédigo de 1933 Decreto Legislativo nimero 1932, regula de igual manera a la

fianza.

En 1964 se promulga el Decreto Ley 106 que contiene al Cédigo Civil vigente, en
donde algunas modificaciones relevantes son la posibilidad de onerosidad del contrato,
que la obligacién conste por eggrito para su validez y que limita la responsabilidad del

fiador al permitir la constitucion de prenda o hipoteca, entre otras.
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e Fianza mercantil*'

D

Las fianzas de empresa, como eran denominadas, iniciaron a funcionar en el pais a
través del Decreto 1585 del presidente con fecha 29 de septiembre de 1934 con el
propoésito de que los funcionarios encargados de la recaudacion de rentas, manejo,
aprobacion de cuentas, bienes o valores de propiedad del Estado, tuviesen facilidades

para protestar la caucién que les era exigida.

De acuerdo con el Cédigo fiscal de 1881 los empleados estatales estaban obligados a

prestar una fianza antes de tomar posesion de sus cargos a favor de la hacienda

publica.

Con los decretos gubernativos 974 y 978 de 28 de junio y 20 de septiembre de 1928
respectivamente, |la secretaria de la hacienda a través de la direccién de cuentas era
quien tenia la facultad para calificar y aprobar las fianzas para conceder posesion del

cargo de funcionarios publicos.

Estas fianzas debian constar en escritura publica y su objeto eran bienes del empleado
o de un particular se comprometia en su lugar, sin embargo, algunas veces estas
cauciones eran vendian o rentadas lucrando con el requisito solicitado por Ia

administracién publica.

41 Aguilar, Ob. Cit.; pag. 111.
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Para mayor eficiencia y facilidad se autorizd al crédito hipotecario nacional a través de
su departamento de fianzas que las emitiera. Las pélizas emitidas garantizaban al
empleado hasta un maximo de 25 sueldos y este a su vez pagaria una prima del uno y

medio por millar sobre el monto total de la pdliza.

Luego el Decreto 1591 modificé los montos de la prima y se establecié que el
presidente de la republica, secretarios y subsecretarios, ahora ministros y viceministros,
personal de inspeccién del a hacienda y del departamento monetario y bancario,
miembros del cuerpo diplomatico y consular de Guatemala acreditado en el extranjero

estarian exentos de prestar la misma.

Con la Ley organica del departamento de fianzas, Decreto niumero 1986 del 25 de junio
de 1937, aprobado por el Congreso a través del Decreto legislativo nimero 2302 del 19
de abril de 1938 se derogan todas las disposiciones anteriores sobre la fianza y queda
el crédito hipotecario nacional como emisor de pdlizas que causan cargos de la
administracién puablica y ya no quienes a la persona en particular, aunque quien tomaba

posesion debia de pagarla.

El 6 de abrii de 1945 se otorgd autorizacion a la “Unidn central de pilotos
automovilistas” para expedir fianzas a favor de sus asociados y en diciembre de 1951
se le autorizd para prestar fianzas a fa®or de particulares. Posteriormente, el 5 de

noviembre de 1945 se autoriza a la Afianzadora guatemalteca, S.A. para emitir todo
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tipo de fianzas y la Aseguradora Quetzal S.A. obtuvo autorizacion el 11 de julio de

1956.

Con el Decreto-Ley 473 de mayo de 1966 se le dio plazo de dos afios para que estas
se organizaran ya sea fuese como afianzadoras o como aseguradoras para ser
constituidas como dos entidades separadas ya que las empresas operaban ambos
contratos de forma indistinta como la Afianzadora Granai & Townson S.A., Comercial

Afianzadora S.A., entre otras.

El trece de agosto de dos mil diez se publico el Decreto 25-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de la Actividad Aseguradora, normativa que al derogar
entre otras, al Decreto Ley 473 Ley sobre seguros, constituye el nuevo marco legal en
la referida materia, la cual entre otros, revierte la separacién entre afianzadoras y
aseguradoras establecida por el anterior Decreto Ley y permite a las aseguradoras
emitir el seguro de caucién, el cual segun la ley, tendra los mismos efectos y alcances

que la fianza mercantil.

En la exposicion de motivos de dicha ley se justifica esta accion para “aprovechar las

economias de escala y hacer mas rentable ambas operaciones”, postura que sera

analizada dentro de este frabajo.
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2.2 Aplicabilidad de las garantias personales sobre las reales

En el ambito mercantil los contratos de garantia tienen como finalidad proteger el
crédito del acreedor ante la posible insolvencia del deudor al reforzar su posicién con
preferencia sobre terceros al poder perseguir y ejecutar en satisfaccion de sus
derechos, bienes determinados, como en la garantia real o con una responsabilidad
personal adicional, es decir con fiadores o garantia personal.

Sin embargo, en virtud de las caracteristicas del derecho mercantil, tales como su
tendencia a ser internacional e inspirar rapidez y libertad en los medios para traficar, en
la practica tienen mayor aplicacion las garantias de caracter personal debido a que se
fundan en la responsabilidad personal del comerciante, mientras que en las reales, los
comerciantes pueden verse perjudicados al inmovilizar bienes como resultado de la
constitucion de prendas o hipotecas asi como el inconveniente de la ejecucion procesal
en caso de encontrarse los bienes en un pais distinto de donde se encuentre el

acreedor.

Aungue debe tomarse en cuenta, con respecto a la inmovilizaciéon de bienes derivado
de la constituciéon de garantias, que hay un nuevo campo de riqueza mobiliaria objeto
de garantias reales tales como dar en garantia titulos representativos de mercaderia,

titulos valores o patentes a través de la garantia mobiliaria.

46



&

[2)
400

NCULTA4p
ERSIp,
[or)
m
<>
X
m
=
=
o=

1\4\\1
S9mg08

o

2.2.1 Definicion

En virtud de que el Cédigo de Comercio de Guatemala carece de una definicidon de
fianza, se aplica supletoriamente la del Cédigo Civil, el cual en su articulo 2100
establece que “Por el contrato de fianza una persona se compromete a responder por

las obligaciones de otra”.

La vinculaciéon del Cdédigo Civil con el de Comercio derivada de dicha supletoriedad,
hace entender que los conceptos basicos y el tratamiento doctrinario de la fianza civil

son aplicables al contrato de fianza mercantil.

En el ambito civil la fianza es la figura tipica de la garantia personal, consistente en la
constitucion, junto con la obligacién garantizada de otra de igual contenido por un
tercero y sujeta a un régimen caracteristico en donde se proporciona al acreedor mayor
probabilidad de ver satisfecho su interés, ya que se amplia su poder frente a un

patrimonio distinto de la persona originariamente responsable.

La fianza mercantil es el contrato “por el cual una persona llamada fiador, se obliga

frente al acreedor de otra a cumplir la obligacion de ésta si el deudor no la satisface.”*

En el ambito mercantil guatemalteco el fiador sera siempre una sociedad anénima
especial denominada afianzadora, la cual debe estar debidamente autorizada para
operar, sujeta a control y fiscalizacion de la superintendencia de bancos, la cual, segun

la Ley de supervision financiera, Decreto numero 18-2002 en su articulo primero

2 Avila Merino, Luis Miguel. La fianza mercantil, p. 45.
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organizado conforme a esta ley; eminentemente técnico, que actua bajo la direccién

general de la Junta Monetaria y ejerce vigilancia e inspeccién del Banco de Guatemala,
bancos, sociedades financieras, instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de

seguros, almacenes generales de depésito”.

Debido a que la fianza es una institucién consolidada juridica y legalmente, pese a la

existencia de diversas definiciones, su esencia no varia.

En el ambito civil, Mazeaud citado por Ernesto Viteri, define a la fianza como el

“contrato por el cual una persona, llamada ‘fiador’ o ‘fidejusor’, contrae el compromiso

de pagarle al acreedor, si el deudor, llamado ‘deudor principal’ no cumple.”®

René Arturo Villegas Lara define a la fianza mercantil como el contrato “aquel en el que

una afianzadora se compromete a responder de las obligaciones de otra persona,

conforme las normas y tarifas que dicta la Superintendencia de Bancos”.**

Segun Joaquin Garrigues en su obra Contratos bancarios, la determina como “todo

acuerdo para constituir, regular o extinguir una relacion que tiene por objeto una

operacion bancaria”.*®

3 Viteri, Ernesto R, Los contratos en el Derecho civil guatemalteco, parte especial, pag. 481.
*“ Villegas, Ob. Cit, pag 279.
45 Citado por Avila Merino, Luis Miguel. La fianza mercantil, pag. 206.
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El jurista guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez establece que es el contrato “aquel
por el cual una afianzadora, a cambio de una retribucién (prima), se compromete con el
acreedor a responder por las obligaciones de otro (fiador), para el caso de

incumplimiento.”*®

Como se observa, los elementos basicos de la institucion se encuentran en las diversas

definiciones.

2.3 Caracteristicas del contrato de fianza

2.3.1 Tipico mercantil

Este contrato estd nominado el Cédigo de Comercio de Guatemala y en la Ley de la

actividad aseguradora, cumpliendo con ello esta caracteristica.

2.3.2 Bilateral

Las partes se obligan reciprocamente a cumplir con una prestacién, el tomador de la
fianza se obliga a hacer efectivo el pago de la prima convenida y la afianzadora a pagar
al beneficiario en defecto del tomador, por el acontecimiento incierto que ha sido

establecido en la péliza.

8 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil, pag. 762.

49

O
A

©

~ag *

(o223
m
L
x7
=
=
=

Ve 0O

Ey

O

w




WBS JUp

A NORS L URyp N

NS CAR - 2C

Q’Q(osm (O'S‘O‘Vw \
A

Dg«

A
A
g

NERS ![_)40

—— 6\6’ 0

[=)
SECRETARIA &8
Y

ISy

SCULTAD

"¢
o

2.3.3 Consensual
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La fianza mercantil nace a la vida juridica con el mero consentimiento de las partes. De
no haber péliza, el Articulo 1026 del Cédigo de Comercio determina que “la fianza se
probara por la confesion de la afianzadora, o por cualquier otro medio, si hubiere un

principio de prueba por escrito.”

2.3.4 Accesorio

La fianza exige una obligacion preexistente y principal a la cual garantizara, la cual

tiene lugar entre el principal deudor y el acreedor.

2.3.5 Oneroso, conmutativo

El Cédigo Civil determina en su Articulo 1590 que “Es contrato oneroso aquel en que
se estipulan provechos y gravamenes reciprocos; y gratuito, aquél en que el provecho
es solamente de una de las partes”; los principios de que toda prestacion se presume
onerosa y la intencién de lucro en el derecho mercantil dejan fuera toda duda en cuanto
a la onerosidad de este contrato ya que la aseguradora obtendra derivado de la prima

pagada por el fiador, el lucro respectivo.

El Cédigo Civil establece en su articulo 1591, que “El contrato oneroso es conmutativo

cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
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contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la
pérdida que les cause éste. Es aleatorio, cuando la prestaciéon debida depende de un
acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida, desde el momento en que

ese acontecimiento se realice.”

Con respecto a la conmutatividad del contrato se considera que lo es porque ambas
partes determinan el beneficio derivado del contrato. Asimismo, también puede tener
caracter aleatorio ya que la prestacion debida depende del acontecimiento incierto
determinado en la pdliza, es decir, que el beneficiario no sabe si va a haber

incumplimiento del deudor, ni la afianzadora si tendra que pagar algo, cuando y cuanto.

2.3.6 Contrato por adhesion

Debido a la contratacibn en masa que caracteriza al derecho mercantil, las
afianzadoras uniforman las obligaciones que asumiran mediante una pdliza las cuales
deberan regirse por lo establecido en el Codigo de Comercio el cual regula en el
Articulo 673 en su parte conducente “Contratos mediante pélizas. “Son aplicables a los

contratos a que se refiere este articulo las reglas establecidas en el anterior.”

En cuanto a los contratos mediante formulario el Cédigo de Comercio establece
“Articulo 672. Contratos mediante formularios. Los contratos celebrados en formularios
destinados a disciplinar de manera uniforme d8#ermiriadas relaciones contractuales, se
regiran por las siguientes reglas:

51



ORI

g7
. —— g ~ i
fl_,-}, F
©f
E

FE ..
4 S

+ Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya ="

preparado el formulario.

e Cualquier renuncia de derecho sé6lo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

o Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.”
2.3.7 Personal

La fianza mercantil no implica un poder inmediato y directo sobre bienes, es decir, no

es un derecho real sino personal.
2.3.8 De garantia

El fiador esta obligado a pagar al beneficiario en caso de incumplimiento del deudor

afianzado, garantizando asi el fin ultimo del negocio juridico: su cumplimiento.
2.4 Elementos del contrato
2.4.1 Elementos personales o subjetivos

De acuerdo a la definicion de fianza, se observa que su contenido se organiza a través
de una estructura compleja ya que si bien participan tres sujetos “para la existencia del
contrato, se requiere unicamente el consentimiento de dos de ellas: el acreedor de otro

y el fiador.™’

*” Viteri, Ernesto R. Ob. cit., pag. 495

52



e El acreedor o beneficiario

Titular de un derecho de crédito frente a una afianzadora en caso de incumplimiento del

principal deudor, es decir, el fiado.

e El deudor o fiado

Persona comprometida por una obligacion que se garantiza con el contrato de fianza y
en cuyo favor se otorga, cabe mencionar que usualmente es ajeno al contrato de

fianza.

o Fiador

En el ambito mercantil el fiador serd una sociedad anénima especial denominada
afianzadora, cuyo giro ordinario es la actividad de fianzas a titulo oneroso, contrato en

virtud del cual asume responsabilidad en caso de incumplimiento del deudor.

Estas para poder operar deben estar autorizadas, tener capital pagado minimo, estar
aprobadas por la superintendencia de bancos con respecto al texto de pdlizas,
contrato de reafianzamiento y de solicitud de pdliza correspondiente a cada tipo de

fianza vy tarifiario.
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2.4.2 Elemento real u objetivo

e Definicion

El objeto en un negocio juridico se refiere a la prestacion o prestaciones reciprocas
dentro de la relacion juridica. En el caso de la fianza, consiste tanto en la obligacion del
fiador de cumplir con la responsabilidad del deudor principal como la del fiado de pagar

la prima.

¢ Requisitos de las obligaciones a garantizar

e Su finalidad es afianzar prestaciones

Pueden afianzarse obligaciones de dar sumas de dinero, entregar cosas ciertas o
inciertas, de hacer o no hacer, siempre y cuando no sea una prestacion diferente de la
que forma la materia de la obligacion principal. El fiador puede obligarse a menos, pero
nunca a mas que el deudor principal y en caso existiese duda sobre su extension, si se

hubiera obligado a mas, ésta se reducira a los limites de la del deudor.

Es importante resaltar que cuando la obligacioén principal consistiere en entregar cosas
ciertas o en hechos del deudor, la obligacion del fiador se limita a satisfacer los dafios y
perjuicios que derivan de la inejecucion de la obligacién la fianza consistira en el pago

de dafios y perjuicios si fuese de naturaleza intuito personae.
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¢ Validez de la obligacién

La fianza exige que la obligacion principal sea valida, es decir, pueden ser obligaciones
civiles o naturales, accesorias o principales, presentes o futuras, deriven de un
contrato, la ley o de un hecho ilicito, cualquiera que sea el acreedor o deudor y aunque
el acreedor sea persona incierta; si el valor de la deuda es determinado o

indeterminado, liquido o iliquido, inmediatamente exigible o a plazo condicional.

Con respecto a los hechos ilicitos es importante destacar que pueden afianzarse
obligaciones cuya causa sea un hecho ilicito. Asi como consecuencia de un delito o
cuasidelito, el culpable es condenado a pagar una suma de dinero a la victima, ésta
obligacién puede ser afianzada. Distinta es la hipotesis de que se pretenda afianzar

hechos ilicitos futuros. Asi el contrato de fianza seria nulo.

Se reputara nula si la obligacién principal es inexistente o esta extinguida o el contrato

del que deriva es nulo o ha sido anulado.

El Coédigo Civil en su articulo 2104 determina: “Es nula la fianza que recae sobre una
obligacion que no es valida. Se exceptua el caso en que la nulidad proceda de
incapacidad personal del deudor, si el fiador tuvo conocimiento de la incapacidad al

tiempo de obligarse.”

55



WERSID €
P

o

6\
— 2
SECRETARIA &
— ¢

"CULTAD

2.4.2 Elementos formales

<

Si bien el contrato de fianza es consensual, es necesario contar con un documento que

respalde dicho compromiso denominado poliza, el cual es “un documento mercantil en

el que constan las obligaciones y derechos de las partes”.*®

Sin embargo, el Articulo 1026 del Cédigo de Comercio determina que a falta de pdliza,
la fianza se probara por la confesion de la afianzadora, o por cualquier otro medio si

hubiere un principio de prueba por escrito.

En caso de existir pdliza, ésta debe de cumplir con los requisitos establecidos en el

Articulo 1025 del mismo cuerpo legal:

o Ellugary la fecha de su emision.

e Los nombres y domicilios de la afianzadora y del fiado.

¢ La designacion del beneficiario.

e La mencion de las obligaciones garantizadas y el monto y circunstancias de la

garantia.

“8 De Pina Rafael. Diccionario de Derecho, pag. 98.
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e La firma de la afianzadora, la cual podra ser autdégrafa o sustituirse por impresion o

reproduccion.

Estar debidamente autorizada por la superintendencia de bancos.

2.5 Clases de fianzas

2.5.1 En cuanto a la responsabilidad del fiador

o Subsidiaria

Tiene lugar cuando concurren varios sujetos quienes son titulares de derechos u

obligaciones frente a la otra parte del contrato, sea en forma activa, pasiva o mixta.

Esta modalidad se aplica en el ambito civil, ya que implica la facultad del fiador a

excusarse de pagar en cuanto no se le solicita primeramente al fiado.

El Codigo Civil regula la responsabilidad del fiador en los Articulos 2106, 2107 y 2108 a

continuacion transcritos.

“Articulo 2106.- No puede compelerse al fiador a pagar al acreedor, sin previa excusiéon

de los bienes del deudor”.
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expresamente a ella; 2o0.- Cuando se ha obligado solidariamente con el deudor; y 30.-

En caso de quiebra o de cesién de bienes del deudor.”

“Articulo 2108.- Para que el fiador pueda aprovecharse del beneficio de la excusion,
debe oponerlo al acreedor luego que éste lo requiera para el pago y sefalarle bienes

realizables del deudor que sean suficientes para cubrir el importe de la obligacion”.

¢ Solidaria

Modalidad consistente en que los sujetos del negocio juridico concurren en comdn y
cada obligado puede ser compelido a la prestacion de la obligacién, en forma absoluta,

sin que sea susceptible de dividirse en tantas partes como obligados haya.

El Licenciado Aguilar la define como “aquella en que el acreedor podra dirigirse al
fiador para obtener la prestacién a que se haya comprometido el deudor sin que
previamente se haya emplazo a éste (deudor), puesto que la solidaridad les ha
proporcionado a ambos la misma categoria en cuanto al cumplimiento del compromiso,

sin que se pueda alegar los beneficios caracteristicos de este contrato.”. *°

9 Aguilar Monzén, Ob. Cit.; pag. 60.
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2.5.2 En cuanto a su origen

De acuerdo a la naturaleza juridica de la fuente que origina la constitucion de la fianza,

estas pueden ser convencionales, legales y judiciales.

e Convencional

Nace de un acuerdo de voluntades, es decir, que es requerida por la voluntad del
garante.

o Legal

Consiste en la fianza instituida en virtud de una disposicion legal y al margen de la
voluntad del fiador.

e Judicial

La fianza es constituida al margen de la voluntad del fiador por ser producto de la

resoluciéon de un tribunal. Debido a que en la fianza legal y judicial no existe un

acreedor que acepte la fianza, es el juez quien lo hace.
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2.5.3 En cuanto a la calidad del fiador

e Civil
Es la que se constituye por una persona individual o juridica con o sin animo de lucro,

es por colaboracién hacia el deudor como una mejor garantia para el acreedor.

o Mercantil

Es la que emite una afianzadora autorizada de conformidad con la ley, interesandole el

lucro que pueda obtener, o que tuviere por objeto asegurar el cumplimiento de un

contrato mercantil, aun cuando el fiador no sea comerciante.

2.5.4 En cuanto a su extension o alcance de la responsabilidad del fiador

o Definida o limitada

Su monto y caracteristicas estan establecidos de forma expresa, por ejemplo, cuando

se constituye prenda o hipoteca con respecto al monto garantizado.
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* Indefinida o ilimitada

En virtud de que pueden establecerse obligaciones presentes, incluso futuras, el
Articulo 2103 del Cédigo Civil: “El fiador puede limitar su responsabilidad constituyendo
prenda o hipoteca. Si la flanza no fuere limitada, el fiador queda obligado no s6lo por la
obligacion principal sino por el pago de intereses, indemnizaciéon de dafios y perjuicios
en caso de mora, y gastos judiciales. El fiador no respondera de otros dafios y
perjuicios y gastos judiciales, sino de los que se hubieren causado después de haber

sido requerido para el pago.”

2.5.5 Por la retribucion

e Fianza a titulo gratuito

Entiéndase por gratuita la fianza en caso de que no exista una remuneracion,

compensacion o contraprestacion.

Generalmente la fianza gratuita tiene aplicacién en el derecho comdn o civil, ya que

excepcionalmente se remunerara al fiador por su compromiso

e Fianza a titulo oneroso

Sera onerosa la fianza cuando exista remuneracion, compensacion o contraprestacién
es decir, cuando la otorgue una afianzadora.
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2.6 Extincion del contrato

La extincidn de un negocio juridico tiene lugar por las causales en ley determinadas. En
el Codigo de Comercio no se enumeran las causas de extinciéon de la fianza, sin
embargo, en virtud del principio de supletoriedad se aplican las reguladas por el Codigo

Civil.

La obligacion del fiador puede extinguirse de dos maneras, por via principal o bien por

la via de la consecuencia.

2.6.1 Via principal

Por la via principal, se extingue por las mismas causas que las obligaciones, por
ejemplo, el pago, que de acuerdo con algunos autores es mas bien una forma de
cumplimiento de la obligacion y no una extinciéon; asi mismo la compensacion,

novacion, remisién, confusion y prescripcion.

o Compensacion

En el ambito civil, la compensacién opuesta por el deudor contra el acreedor extingue

la obligacion y consecuentemente la del fiador. El fiador puede oponer en

compensacién un crédito propio contra el acreedor.
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En el derecho comun la novacién objetiva o subjetiva, pactada entre acreedor y deudor
principal extingue la fianza. El cambio de acreedor, por cesién del crédito o por
subrogacion, no altera la situacion del fiador. El cambio de deudor siempre extingue la

fianza.
¢ Condonacion

Si el acreedor condona la deuda al deudor principal, se extingue necesariamente la
fianza, sin embargo, si el acreedor puede renunciar a la garantia condonando Ia

obligacién de fianza y ello en nada afecta a la obligacion principal.
e Confusion

La confusion que recae en el deudor y el acreedor, extingue junto a la obligacién
principal, la fianza. La confusién entre acreedor y fiador extingue la fianza, no asi, la

obligacion principal.

2.6.2 Via de la consecuencia

En el ambito civil la obligacion accesoria, en este caso la fianza, se extinguira al asi
hacerlo la obligacién principal. En el ambito mercantil, cuando prescribe el derecho

principal de la fianza, las acciones del beneficiario en contra de la afianzadora

prescriben en dos anos.
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2.6.3 Otras formas de extincion

e Dacidén en pago

Civilmente, si el acreedor acepta voluntariamente bienes en pago de la deuda, aunque

después los pierda por eviccion, queda libre el fiador.

Producida la evicciéon en la cosa dada en lugar de pago, puede el acreedor, a su

eleccidn, hacer valer las normas del saneamiento para el caso de eviccion o exigir la

prestacion originaria, en este segundo caso podria dudarse si la fianza revive también.

e Prérroga

La prorroga concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador
extingue la fianza. El Articulo 2117 del Cédigo Civil establece “La prérroga concedida al

deudor sin el expreso consentimiento del fiador, extingue la obligacién de éste”.

e Transaccion

La transaccion hecha por el fiador con el acreedor no surte efecto para el deudor
principal. La transaccién realizada entre el acreedor y el deudor principal tampoco surte

efecto para con el fiador contra su voluntad.
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La interrupcién de la prescripcion contra el deudor principal por reclamacion judicial de
la deuda surte efecto también contra su fiador. En virtud de la naturaleza accesoria de
la fianza tiene lugar la extension al fiador de la interrupcion de la prescripcion de la

deuda garantizada.

e Nulidad de la obligacion principal

Con respecto a esta forma de extinguir la obligacion de las afianzadoras el Articulo
2104 del Cédigo Civil determina “Es nula la fianza que recae sobre una obligacion que
no es valida. Se exceptua el caso en que la nulidad proceda de incapacidad personal

del deudor, si el fiador tuvo conocimiento de la incapacidad al tiempo de obligarse”.
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3. Generalidades del contrato de seguro
En la antigliedad cuando un comerciante iniciaba negocios en un pais extranjero
pagaba cierta cantidad de dinero con el fin de asegurar sus mercancias o bienes

expuestos a riesgos para evitar que posibles pérdidas trajeran como consecuencia el

cierre del negocio. Este convenio es conocido hoy en dia como péliza de seguro.

3.1 Antecedentes historicos
La contratacion de seguros se cataloga como una de las actividades econémicas mas
importantes debido a que esta directamente relacionada con la proteccién y seguridad

en la distribucién y transporte de bienes producidos para negociar.

De acuerdo al estudio del derecho de seguros, la evolucion histérica de esta institucion

se divide en tres etapas.

3.1.1 Primera etapa

Abarca desde el origen de la sociedad, hasta el siglo IV después de Cristo.
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En Babilonia el Cédigo Hammurabi instituyé una indemnizacién que era otorgada por

organizaciones de socorro mutuo en caso de accidentes de trabajo de sus miembros.

Los propietarios de caravanas, barcos y mercancias debian asociarse para contribuir
econémicamente en caso de robo, pérdida o cualquier otro dafio producto de la

aventura o viaje a través de la sustitucion de bienes o reparacion econémica.*

El principio de no enriquecimiento en el contrato de seguro fue un aporte de los
hebreos en el Talmud; el pago por dafos siempre se hacia en especie y nunca en

dinero debido a éstos no pueden constituir fuente de enriquecimiento alguno.”’

A diferencia del derecho civil en donde los romanos hicieron los aportes mas
determinantes en cuanto a instituciones juridicas, los griegos lo hicieron en cuanto al
derecho mercantil al regular instituciones aun vigentes como la averia comun, echazén,
conocida actualmente como averia gruesa, y el préstamo a la gruesa ventura, institucion

considerada como el primer antecedente del contrato de seguro.®

% penagos Botero, Andrea, El seguro de cumplimiento en la contratacion administrativa, tesis,
ag. 7.

E1 http://www.segurosuniversales.net/portalnew/ES11/historiaDelSeguro.html (3 de febrero de 2010).

52 villademoros Gamoneda, José Rico, Historia del seguro: antigiiedad y edad media hasta el

siglo XIV, http://mwww.suite 101.net/content/hiatoria-del-seguro-antiguedad-y-edad-media-hasta-ei-

siglo-xiv-a39607#ixzz1GAthvgrV (9 de marzo de 2011).
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En Roma estaban reguladas las estipulaciones cum moriar los cuales eran contratos
sobre la vida con cierta similitud al seguro debid o a que se hacia entregaa los

herederos de dinero al fallecer quien instituia el mismo.

Existia también un seguro de accidentes que cubria gastos de enfermedad o dafios
causados por cesacién de las actividades laborales, excluyendo de este beneficio a los
esclavos. Asimismo los colegios militares pensionaban viudas e hijos de militares

fallecidos en servicio.

Cerca del siglo XlI, surge la institucion denominada préstamo a la gruesa® por medio
de la cual una personada denominada prestatario, quien era el propietario de
mercaderias reembolsaba con intereses a al prestamista si aquella llegaba a buen

destino.

La época medieval no fue el mejor ambiente para propiciar el comercio debido a la
inexistencia de organizaciones internas que lo buscasen, o a un contexto de

convivencia pacifica que asi lo favoreciera.

En virtud de la bula papal Decreto gregoriano 1234, la cual prohibia la fijacién de
intereses en préstamos dinerarios, los comerciantes buscaron formas de lograrlo

mediante otras figuras con una finalidad similar. >

53 Bullé, Emilio. El derecho de seguros y de otros negocios vinculados, tomo |, pag. 37.
% Bullg, Ob. Cit; pag. 38.
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privados con banqueros, los cuales consistian en una especie de apuesta. Por ejemplo,

se establecia que a cambio de un precio denominado premio, una persona se

comprometia a pagar un monto denominado forfait en caso de naufragio.

En el siglo XVIlI surgen las guildes que eran organizaciones de personas que

conformaron un bloque comun frente a la opresién feudal.

Los miembros colaboraban para proteger a sus integrantes de enfermedades o

percances durante un viaje.

Estas evolucionan y en Alemania, Francia y Dinamarca se fundan las guildes de tipo
social para ayudas y socorros; posteriormente toman caracter profesional dedicandose

a la organizacién y regulacion de aspectos relacionados con el trabajo.

En ltalia, especificamente en Génova, fue una provincia que dio lugar a la creacién de
instituciones relacionadas con el seguro; por ejemplo, el concepto en que se basa
actualmente el seguro deviene de la palabra assegurammentum, la cual es usada por
primera vez en el Decreto de 1309 emitido por el dugue de Génova, de conformidad

con los estatutos del arte de Calimala del afio 1301.%°

En 1347 aparece en esta provincia el primer contrato de seguro maritimo y en 1385 la

primera poéliza. Posteriormente, en 1424, una sociedad mercantil suscribié toda clase

% Morles Hernandez, Alfredo, Curso de derecho mercantil, volumen I, pag. 17.
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de seguros bajo el lema Tam in mari quan in terra, que significa “tanto en el mar como "~ ™~ .., «

en la tierra”, la cual comprendia una combinacién entre seguro maritimo y terrestre.>®

En cuanto a las aseguradoras, fue en 1434, con una ley genovesa, que se equipara
juridicamente a los banqueros con los aseguradores, reunidos en compaifias

aseguradoras.

En 1730 se da por primera vez el fendmeno en el cual varios aseguradores, para
disminuir el impacto de un riesgo lo dividian en partes iguales. Esta institucién se

conoce actualmente como coaseguro.

En la provincia de Florencia los seguros de riesgos maritimos empiezan a funcionar

durante el siglo XVI.

La pdliza de seguro mas antigua de Inglaterra, que data de 1547, se encuentra
redactada en italiano, lo cual evidencia la gran influencia de este pais en materia de
seguros. Debido a la masificacion de los problemas surgidos entre asegurado y
asegurador, se crea en 1601 la Corte o Tribunal de Seguros para resolver

controversias.®’

% http://www.segurosuniversales.net/portalnew/ES11/historiaDelSeguro.html (20 de enero de

2011).
" http://www.universales.net/portalnew/secc/quienessomos/historiaseguro.jsp (20 de enero de

2011)
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3.1.2 Segunda etapa

Inglaterra cobra un papel importante en esta época, pues al garantizar como estado la

libertad en el comercio de los seguros, nutre esta creciente actividad econémica.

Surgen en este contexto las coffe house, concepto desarrollado por Edward Lloyd,
quien instituyd establecimientos que vendian café y al mismo tiempo servian como
lugar de reuniones para concretar negocios comerciales y prestacion de servicios de

informacion.

A partir de 1681, debido al éxito de las coffe house, se crean las sociedades de
seguros denominadas Lloyds. Estas se repartian el riesgo de los asegurados y en sus
pélizas se empiezan a observar tecnicismos tales como clasificar y estimar los riesgos
de acuerdo con ciertos parametros como la época en que se llevaba a cabo el contrato,
la ruta a seguir, la reputacion del puerto, y el peso y la naturaleza de la carga, entre

otros. 58

El mayor aporte de esta etapa fue la racionalizacion del riesgo a través de su

estimacion econémica.

%8 Bullo, Emilio. Ob. Cit., tomo |, pag. 52.
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3.1.3 Tercera etapa

Abarca a partir de finales del siglo XVIII hasta nuestros dias.

e Seguro Moderno

Las empresas aseguradoras que se desarrollan durante el siglo XX lo hacen sobre
bases técnicas y cientificas tales como la ley de los grandes nimeros, el calculo de
probabilidades, las tablas de mortalidad, los calculos actuariales, entre otros.%®

El desarrollo de esta actividad es tal que los estados se han visto obligados a fiscalizar
el fiel cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de seguro. Para el
tomador lo constituye pagar una retribucion denominada prima y para la aseguradora,
en caso de suceder una pérdida o dafio de los bienes identificados en la pdliza,

responder con el pago dicho dafio o pérdida, bajo los términos del contrato respectivo.

e Derecho Guatemalteco®®

El origen de las companias aseguradoras en Guatemala, se inicié con la fundacién del
departamento de seguros y prevision del crédito hipotecario nacional de Guatemala el

14 de febrero de 1935.

*° Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, tomo lll, pag. 220.
® Hernandez Yol, Juan Carlos, Aplicacién de las normas internacionales de contabilidad
de una empresa nacional de seguros en el ramo de dafios, tesis, pag. 5
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personas, especificamente de vida y contra los riesgos de incendio y terremoto y

posteriormente de dafnos, dirigidas a las distintas entidades autbnomas,
descentralizadas, centralizadas de la administracién pablica asi como demas empresas

del Estado.

Es importante destacar que no obstante ser la mas antigua emisora de seguros en el

pais, por no ser una compania independiente, no es considerada como tal.

Para llevar a cabo estas operaciones, la entidad debia de contar con el formal concurso
de empresas aseguradoras para que reasegurarla por el cien por ciento de los riesgos

que éste le cediere, conforme a los contratos que para el efecto se celebraran.

Las operaciones se llevaban a cabo sin correr riesgos y sin percibir ningin producto

fuera de las comisiones, porque la totalidad de las primas eran cedidas a los

reaseguradores.

Con el Decreto gubernativo numero 3101 del 17 de mayo de 1944 el departamento de
seguros empezé a percibir el cinco por ciento que recaudaba ya que esta normativa le
autorizé tomar de todos los seguros emitidos un cinco por ciento de los riesgos
asegurados y con el noventa y cinco restante procederia en la misma forma en que se

venia operando.
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Si bien el departamento de seguros no percibia inicialmente ganancias por la emision
de las pélizas de seguro de dafios, compensaban con la obligacién que las companias
extranjeras tenian, de que todos los comprobantes de pago de sus primas, causaran un
impuesto adicional de uno por millar sobre el importe de las primas netas, a favor de

esta entidad.

La firma Lloyd’s de Inglaterra se encargd de reasegurar las pélizas de seguro que el
crédito hipotecario nacional emitié mientras no existieron compafias nacionales de
seguros. Ello se hizo por medio de sus representantes en Guatemala, Mario Granai
Andrino y Ernesto Townson, quienes eran agentes vendedores de seguros del

departamento de seguros del crédito hipotecario nacional.

El 25 de junio de 1947 ambos decidieron fundar la comparia de seguros Granai &

Townson, S.A.

El licenciado Hernandez Yol expone en su trabajo de tesis que “Antes de esta
Compafnia se autorizé a operar a la Comercial Aseguradora, S.A., con fecha 29 de
marzo de 1946, quien a su vez era representante de la compafiia norteamericana The
Hannover Insurance Co. Después de estas dos empresas, fueron fundadas: Seguros
Cruz Azul de Guatemala, S.A., el 30 de junio de 1951; Aseguradora Quetzal, S.A,, en
junio de 1952; Seguros Universales, S.A., el 5 de octubre de 1962; la Seguridad de
Centroamérica, S.A., el 17 de noviembre de 1967. Con fecha 1 de abril de 1968 y

derivada de la aplicacién del Decreto-Ley 473, Ley de Seguros, el cual se dispuso
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Aseguradora General, S.A., antiguamente Assicurazioni Generali de ltalia; La Alianza,
antigua agencia de Alience Insurance Co. De Inglaterra; La Panamericana, S.A,,
antigua agencia de The Panamerican Life Insurance Co. de New York, Estados

Unidos”.

De acuerdo a la publicacion de marzo de 20011 sobre informacién financiera de las
entidades sujetas a la vigilancia e inspeccidon de la superintendencia de bancos,
actualmente estan legalmente autorizadas para operar en el pais 28 compafiias de

seguros:

e Departamento de seguros y prevision del crédito hipotecario nacional de

Guatemala.

e Seguros G&T, S.A.

e Aseguradora mundial-colectivos empresariales, S.A.

e Seguros universales, S.A.

e Chartis seguros Guatemala, S.A.

e Compaiia de seguros panamericana, S.A.
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Seguros alianza, S.A.

Aseguradora general, S.A.

Seguros el roble, S.A.

Aseguradora Guatemalteca, S.A.

Seguros de occidente, S.A.

Aseguradora la ceiba, S.A.

Aseguradora de los trabajadores, S.A.

Columna, compariia de seguros, S.A.

MAPFRE seguros Guatemala, S.A.

Seguros agromercantil, S.A.

Aseguradora rural, S.A.

Departamento de fianzas de el crédito hipotecario nacional de Guatemala
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¢ Afianzadora guatemalteca, S.A.

¢ Afianzadora G&T, S.A

¢ Chartis fianzas Guatemala, S.A.

¢ Fianzas universales, S.A.

¢ Fianzas de occidente, S.A.

¢ Fianzas el roble, S.A.

e Afianzadora general, S.A.

o Corporacion de fianzas, confianza, S.A.

¢ Afianzadora solidaria, S.A.

e Afianzadora de la nacion, S.A.

El grado de desarrollo de las aseguradoras ha llegado a tal grado que se hizo
necesaria la creacién de oficinas fiscalizadoras gubernamentales. En Guatemala el

departamento de inspeccién de seguros y fianzas de la superintendencia de bancos,

78



0,
AOO

~CALTAD

z
'R

e
SWVERSY,

N
by,
s

2]

(%
3
‘emata, C

adjunta al banco de Guatemala es el ente responsable de vigilar el comportamiento y €

fiel cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de seguro.

El desarrollo y tecnificacion de la vida humana ha dado lugar al aparecimiento de
nuevos peligros y nuevas necesidades que hay que amparar con el seguro, asimismo,
los ya conocidos peligros de la naturaleza como terremotos, inundaciones, huracanes,
entre otros, que dejan como saldo grandes dafios y pérdidas. Es asi como el seguro se
ha convertido en una gran industria que forma parte vital de la economia de todos los

paises.

3.2 Definicion del contrato de seguro

Villegas Lara define al contrato de seguro con base a los articulos 874 y 875 del Cdodigo
de Comercio en concordancia con la derogada Ley de empresas aseguradoras,
Decreto Ley 473: “Por el contrato de seguro, el asegurador, que debera ser una
sociedad anénima organizada conforme a la ley guatemalteca, se obliga a resarcir un
dafio o a pagar una suma de dinero al ocurrir el riesgo previsto en el contrato, a cambio

de la prima que se obliga a pagar el asegurado o el tomador del seguro”.®’

El jurista Vivante citado por el licenciado Villegas Lara lo define como “contrato por el

cual una empresa se obliga a pagar determinada suma cuando ocurra un evento

® Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, tomo lll, pag. 223.
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fortuito, mediante una prima, calculada segin la probabilidad de que el evento

suceda.”®?

El espariol Garrido y Comas determina que “por el contrato de seguro el asegurador se
obliga, mediante la percepcion de una cuota o prima, a realizar la prestacién convenida,
al asegurado o a los beneficiarios por él designados, de producirse la eventualidad

prevista en el contrato relativo a la persona o bienes del asegurado.”®

El contrato de seguro también es “aquel por el cual una persona denominada
asegurador promete a otra llamada asegurado, una prestacion subordinada a la
realizacibn de un riesgo determinado, mediante una suma denominada prima o

cuota” %

La licenciada Solares Sagastume establece que es “aquél por el que el asegurador se
obliga mediante el cobro de una prima, y para el caso de que se produzca el evento
cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dano producido al asegurado, o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones

convenidas.”®®

%2 Villegas, Ob. Cit; pag. 222.

% ibid.

% Avila Merino, Luis Miguel, La fianza mercantil, pag. 45.

® Solares Sagastume, Sandra Danitza, Los mecanismos alternos de resolucion de
conflictos en el area de seguros, pag. 5.
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que “la empresa aseguradora se obliga, mediante una prima, a resarcir un dafo o a

pagar una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en el contrato”.%®

Expone el autor Luis Miguel Avila Merino respecto de este negocio juridico que “La
relacion juridica principal en el contrato de seguros es entre dos personas, el
asegurado (que paga la prima) y el asegurador (que asume el riesgo) es una relacién
directa entre los dos, y una tercera persona eventual llamada beneficiario, que solo
entra en la relacion al momento de la ocurrencia del siniestro y solamente en algunos
tipos de seguros, como, por ejemplo, el de la responsabilidad civil, el seguro de
transporte y el seguro de vida, en los demas el pago se efectia directamente en la

persona del asegurado.”®’

3.3 Principios del contrato de seguro
El Cédigo de Comercio de Guatemala regula cuatro principios en los que se basa este
negocio juridico, primero, el contrato de seguro no es lucrativo; segundo, buena fe;

tercero, interés asegurable y el cuarto, subrogacion.

Existen otros principios enfocados al riesgo tales como misma posibilidad de riesgo,

riesgo valorable econémicamente, riesgo fortuito y licitud del mismo.

*® Quevedo, Ob. Cit; pag. 250.
7 Avila, Ob. Cit; p. 45.
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El asegurado no debe obtener ganancias producto de la contratacion de este negocio

juridico, es decir, el contrato de seguro no es una fuente de ingresos.

El Cédigo de Comercio regula “Articulo 885. El seguro no es lucrativo. Respecto al
asegurado, los seguros de dafios son contratos de simple indemnizacion y en ningin

caso pueden constituir para él fuentes de enriquecimiento”.

e Buenafe

Entiéndase el “modo sincero y leal con que se procede en los negocios y convenciones
aquel que no pretende engafiar a las personas con quienes lo celebra”.®®

Von Tuhr, citado por Pefia Nossa, establece que “el principio de buena debe presidir
las vinculaciones y negocios mercantiles, remite a la validez de los actos juridicos en

cuanto estos se encuentra sustento en su aplicativa practica”. ®

La norma ordinaria mercantil establece en cuanto a este principio: “Articulo 909.
Declaracion de buena fe. Si se realiza el siniestro antes de que el asegurador haya
hecho la notificacién prevista en el articulo anterior, y el asegurado ha obrado sin mala

fe ni culpa grave, la suma asegurada se reducira, si el riesgo fuere asegurable, a la que

® pefia Nossa, Lisandro, De los contratos mercantiles: nacionales e internacionales,

negocios del empresario, pag. 108.
® Ibid.
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se hubiere obtenido con la prima pagada de no haber habido omisién o declaracion ”:@,i_gy’

inexacta.

En caso de que el riesgo no fuere asegurable, el asegurador quedara liberado del pago

del siniestro.

Si el asegurado obra de mala fe o con culpa grave, podra darse por terminado el
contrato, aunque la circunstancia omitida o inexactamente declarada no haya influido

en la realizacion del siniestro”.
¢ Interés asegurable

Debe existir por parte del asegurado, interés en el resguardo de su patrimonio. Al
respecto, la ley ordinaria mercantil determina “Articulo 919. Interés asegurable. Todo
interés econdmico que una persona tenga en que no se produzca un siniestro, podra

ser protegido mediante un contrato de seguro contra dafos.

Si se asegura una cosa ajena por el interés que en ella se tenga, se considerara que el
contrato se celebra también en interés del duefio; pero éste no podra beneficiarse del
seguro sino después de cubierto el interés del contratante y de haberle restituido la

parte proporcional de las primas pagadas’.
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Con respecto a esta forma de transmitir las obligaciones ya expuesta en el capitulo
primero, el Articulo 937 del Cddigo de Comercio de Guatemala establece “El
asegurador que pague la indemnizacion se subrogara hasta el limite de la cantidad
pagada, en todos los derechos y acciones que por causa del dafo sufrido
correspondan al asegurar, excepto en el caso de que, sin haber sido intencional el
siniestro, el obligado al resarcimiento fuese el cényuge, un ascendiente o un

descendiente del asegurado.

Si el dafo fuere indemnizado sélo en parte, el asegurador podra hacer valer sus

derechos en la proposicién correspondiente”.

¢ Misma posibilidad de riesgo

Para que la aseguradora pueda distribuir la posibilidad del riesgo es necesario que todo

asegurado esté expuesto a la misma posibilidad de riesgo.

e Valorable econémicamente

El interés asegurable debe ser susceptible de ser valuado en dinero.
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e Licito

De acuerdo con los requisitos de validez de todo negocio juridico, el objeto debe ser

siempre licito, es decir, permitido dentro del marco de Ia ley.

El Articulo 1255 del Cédigo Civil establece “Los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean

contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.

o Fortuito

El acaecimiento del riesgo debe ser accidental e inevitable, nunca intencional.

3.4 Caracteristicas del contrato de seguro

3.4.1 Tipico mercantil

Este contrato esta nominado el Cédigo de Comercio de Guatemala y en la Ley de la

actividad aseguradora, cumpliendo con ello esta caracteristica.

3.4.2 Bilateral
En este negocio juridico las partes se obligan reciprocamente a cumplir con una

prestaciéon siendo asi que el tomador se obliga a hacer efectivo el pago de la prima
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convenida y la aseguradora cumple al beneficiario en defecto

siniestro acaecido y previamente determinado en la péliza.

3.4.3 Consensual

El contrato de seguro se perfecciona en el momento en que las partes se ponen de
acuerdo en celebrarlo, lo cual se presume cuando el asegurado recibe la aceptacion

del asegurador sin supeditarlo al pago de la prima inicial o entrega de la péliza.

El Articulo 882 del Cédigo de Comercio establece en cuanto al perfeccionamiento del
contrato que “ El contrato de seguro se perfecciona desde el momento en que el
asegurado o contratante reciba la aceptacion del asegurador, sin que pueda
supeditarse su vigencia al pago de la prima inicial o a la entrega de la pdliza o de un

documento equivalente”.

Otros autores establecen que este contrato se caracteriza porque cobra vida juridica
en cuanto se cumplen las formalidades necesarias 0 se hace entrega de la prima

dandole con ello un caracter real al negocio juridico.

3.4.4 Principal

Este negocio juridico subsiste por si mismo, su existencia y validez no depende de un

contrato anterior o posterior.
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3.4.5 Oneroso

w

El Articulo 1590 del Cédigo Civil establece “Es contrato oneroso aquel en que se
estipulan provechos y gravamenes reciprocos; y gratuito, aquel en que el provecho es

solamente de una de las partes”.

Por el solo hecho de ser un contrato mercantil, el seguro es de caracter oneroso ya que

las partes se gravan reciprocamente.

3.4.6 Aleatorio

Es aleatorio en virtud de que el objeto del contrato depende de un suceso futuro e
incierto. Es por ello que la lesién no tiene lugar en este contrato, el riesgo es propio de

este contrato.

Es importante destacar que en la actualidad los calculos actuariales son mas certeros y
técnicos. Las aseguradoras reducen su riesgo de perder. El negocio del seguro juzgado

empresarialmente puede no ser aleatorio, pero el contrato en particular si lo es.

3.4.7 Contrato por adhesion

Debido a la contratacibn en masa que caracteriza al derecho mercantil, las
aseguradoras uniforman las obligaciones que asumiran mediante clausulas en una
pbliza, las cuales deberan regirse por lo establecido en el Codigo de Comercio.

87



clausulas son impuestas por el asegurador, previa aceptacion de la superintendencia

de bancos como parte de la proteccidén estatal en cuanto a la redaccién de clausulas

leoninas.

La normativa ordinaria mercantil establece en la parte conducente del Articulo 673 con
epigrafe contratos mediante pdlizas que “Son aplicables a los contratos a que se refiere
este articulo las reglas establecidas en el anterior”, refiérase al Articulo 672 el cual
determina “Contratos mediante formularios. Los contratos celebrados en formularios
destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, se

regiran por las siguientes reglas:

1. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya

preparado el formulario.

2. Cualquier renuncia de derecho sélo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.”
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3.4.8 Tracto sucesivo

En el contrato de seguro, tanto la obligacion de pagar la prima por parte del tomador
como la de garantizar el cumplimiento de la obligacién por la aseguradora, se cumplen
dentro de un término que se prolonga después de celebrado el contrato, de alli que la

caracteristica se denomine de tracto sucesivo.

3.4.9 Buena fe

Durante la celebracion y vigencia del contrato debe el asegurador tanto como el
asegurado manifestar su buena fe -ubérnima fidei contractus- ya que representa en el
caso del asegurado, una posible ventaja patrimonial; si se falta a la verdad, el contrato

puede ser anulado o rescindido.

3.5 Elementos del contrato

3.5.1 Elemento subjetivo

e Asegurador

Es la persona que garantiza el resarcimiento a causa del incumplimiento de la
obligacion. Debe ser una persona juridica constituida como una sociedad anénima

especial, denominada aseguradora, que como actividad principal tiene dedicarse

profesionalmente a asumir riesgos ajenos a cambio de una retribucion denominada

prima.
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Las aseguradoras estan sujetas al control de la superintendencia de bancos, la cua\%\/

vigila que cumplan con aspectos tales como apego a las bases técnicas de planes,

tarifas y pélizas.

La Ley de la actividad aseguradora en su Articulo seis establece los requisitos formales

para su constitucidn: “Las aseguradoras o reaseguradoras privadas nacionales deberan

cumplir los requisitos siguientes:

a) Constituirse como sociedades anénimas con arreglo a la legislacién general de la

Republica de Guatemala y observando lo establecido en la presente Ley;

b) Tener por objeto exclusivo el funcionamiento como aseguradora o reaseguradora;

c) Su denominacion social y nombre comercial deben expresar que su actividad

corresponde a aseguradoras o reaseguradoras;

d) La duracion de la sociedad debe ser por tiempo indefinido; v,

e) Su domicilio debe estar en la Republica de Guatemala, donde debe celebrar sus
asambleas generales de accionistas”.

El Articulo cuarenta del mismo cuerpo legal estipula quienes no pueden negociar

seguros “Articulo 40. Negociacion de seguros. Se prohibe a toda persona individual o
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juridica no autorizada conforme a esta Ley, colocar o vender seguros o ejercer |

practica de cualquier otra operacion activa de seguros en territorio guatemalteco.

Queda a salvo de la prohibicidén establecida en este articulo, lo dispuesto en convenios
y tratados internacionales de los cuales la Republica de Guatemala sea parte,
especificamente para el suministro o comercio transfronterizo de los servicios

siguientes:

a) Seguros contra riesgos relacionados con:

1. Embarque maritimo y aviacién comercial, y lanzamiento espacial y carga, incluidos

satélites. Dicho seguro cubrird alguno o la totalidad de los elementos siguientes: las

mercaderias que son objeto de transporte, el vehiculo que transporta las mercancias y

cualquier responsabilidad resultante a partir de alli; v,

2. Mercancias en transito internacional.

b) Reaseguro y retrocesion;

c) Intermediacién de seguros unicamente para los servicios indicados en las literales a)

y b) anteriores; vy,

d) Servicios auxiliares a los seguros.
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las literales anteriores, debera cumplir con las normas prudenciales de registro y de
supervision establecidos en las leyes y normas aplicables en Guatemala, conforme los
principios internacionales de supervision de la actividad aseguradora, de proteccion

contra el lavado de dinero u otros activos y contra el financiamiento del terrorismo”.

Asimismo, el Articulo cuatro de esta misma ley determina en cuanto a la colocacion de
seguros que “Las entidades autorizadas para operar en el pais de conformidad con lo
dispuesto en la presente Ley o leyes especificas, son las facultadas para colocar
contratos de seguros, de forma directa o por intermediario, en el territorio

guatemalteco”.

Por su parte, el reglamento para la comercializacién masiva de seguros, resolucion de
la Junta monetaria 1-2011, establece que la colocacién de contratos también puede
hacerse a través de personas juridicas legalmente constituidas en el pais con quienes

las aseguradoras celebran un contrato mercantil de comercializacion.

e Comercializador

Segun esta resolucién, comercializador es la persona juridica que cuenta con uno o

mas establecimientos a través de los cuales realiza venta de seguros en forma masiva

en virtud del anterior contrato.
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¢ Intermediarios de seguros

La resolucidén de la junta monetaria 13-2011 regula a los intermediarios de seguros,
entre quienes se encuentran los agentes de seguros dependientes, agentes de seguros
independientes y los corredores de seguros, quienes deberan estar inscritos en el

registro respectivo de la superintendencia de bancos.

Estos deberan prestar un seguro de responsabilidad civil profesional por errores u

omisiones y fidelidad como garantia por su actuacion.

¢ Ajustadores independientes de seguros y otros

Por ultimo, esta resolucién regula a los ajustadores independientes de seguros
individuales, administradores, representantes legales y personas que en nombre o
representacion de una sociedad realicen la actividad de ajuste de siniestro. Los
anteriores deben estar inscritos en el registro de la superintendencia de bancos, luego
de acreditar sus conocimientos de la actividad aseguradora y en la materia de su

especializacion.

+ Solicitante

Es la persona individual o juridica que de forma directa contrata el seguro en nombre
propio o de un tercero determinado o determinable y trasiada los riesgos a la
aseguradora.
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solicitante es también el asegurado.

Cuando el solicitante no es el interesado en trasladar el riesgo sino que contrata en

nombre de un tercero, el solicitante actia solamente en representacion del asegurado.

El Cédigo de Comercio determina: “Articulo 875 Definiciones. Para los efectos de este

Cddigo se considera:

2. Solicitante: a la persona que contrata el seguro, por cuenta propia o por la de un

tercero determinado o determinable y que traslada los riesgos al asegurador.

Una misma persona puede reunir las calidades de solicitante, asegurado y

beneficiario”.

El jurista Quevedo Coronado define al contratante como “la persona que contrata con la

empresa aseguradora; puede ser el asegurado o un tercero”.”®

e Asegurado

Es la persona interesada en trasladar el posible riesgo a que esta expuesta. Busca
disminuir la posibilidad de experimentar una eventualidad o riesgo en su integridad

fisica o esfera patrimonial.

® Quevedo, Ob. Cit; pag. 250.

94



0,
406*

. m
‘\G\As 9/0
(.n\%(o"ab“ CAR(O@/%
& Y
& 2

pCULT4D

ERSI
<o
m
<>
n
m
=
=]
=

IV

"\)V‘A\‘J
b
Ly

o

Por su parte, la resolucion 1-2011 de la junta monetaria en su Articulo 5 literal
determina como caracteristica de los contratos de seguro que “el asegurado sea una

persona individual’.

e Beneficiario

Es la persona quien recibe el beneficio previsto en la pdliza en virtud del siniestro y de
acuerdo al Cédigo de Comercio en el ya referido Articulo establece en su parte
conducente: “4. Beneficiario: la persona que ha de percibir en caso de siniestro, el

producto del seguro”.

3.5.2 Elemento objetivo

El elemento real de un contrato consiste en el objeto sobre el cual recae la prestacién,

en el caso del seguro, el riesgo y la prima.

e Riesgo

El riesgo implica la posibilidad de que ocurra un evento econémicamente desfavorable.

El hecho de que pueda o no suceder el siniestro hace que exista una situacion

contingente que da origen al interés asegurable de este negocio juridico.
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El asegurado busca eliminar el riesgo al contratar un seguro de caucién que satisfag‘é\%lkg,‘/

la prestacioén pactada.

Este riesgo es definido por la ciencia del seguro y la legislaciéon. De acuerdo con el
Articulo 875 numeral seis del Cédigo de Comercio, el riesgo es la eventualidad de todo

caso fortuito que pueda provocar la pérdida prevista en la péliza.

Doctrinariamente el riesgo como principal objeto del contrato de seguro puede definirse
como la eventualidad o hecho de naturaleza juridica, que puede o no suceder en

cuanto a la persona asegurada.

El siniestro, por otro lado, se refiere a la ocurrencia del riesgo asegurado. Debe tenerse
presente que ambas son categorias juridicas independientes de sus resultados

negativos o positivos.

También puede definirse al siniestro como “el hecho incierto por el que se contrata el
seguro, aun en el casi de la seguridad de que acontezca, como resulta en el caso de la
muerte del ser humano; lo que no es posible precisar es el momento en que ésta pueda

darse, asi como la forma de la muerte (natural, accidental, colectiva)”.71

e Caracteristicas del riesgo

El riesgo debe consistir en una situacion dentro del margen de lo juridicamente

catalogado como una posibilidad, es decir, que sea posible.

" Ibid.
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eliminaria su calidad de aleatorio; en ello radica la caracteristica de incierto respecto
del riesgo. En el caso del seguro de vida, lo aleatorio del riesgo consiste en no saber

cuando va a fallecer la persona y no radica en si ocurrira o no su fallecimiento.

El Codigo de Comercio establece: “Articulo 906. Desaparicion del riesgo. El contrato de
seguro sera nulo si en el momento de su celebracién el riesgo hubiere desaparecido o
el siniestro se hubiere realizado, salvo pacto expreso basado en que ambas partes
consideren que la cosa asegurada se encuentra aun expuesta al riesgo previsto en el
contrato. En este caso, el asegurador que conociere la cesaciéon o inexistencia del
riesgo, no tendra derecho a las primas ni a reembolsos de los gastos; el asegurado que
sepa que ha ocurrido el siniestro no tendra derecho a indemnizacion ni a restitucion de

primas”.

Por ultimo, debera ser fortuito y econémicamente desfavorable. La primera
caracteristica implica que el interés asegurable consiste en el propésito de que el
riesgo no se convierta en siniestro, es decir, que exista interés en que el riesgo no
suceda, mientras que la segunda, debe generar una pérdida que pueda ser valuada

econdmicamente.
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Retribuciébn o precio del seguro que paga el tomador o asegurado como
contraprestacién por la obligacién adquirida de la aseguradora consistente en la

eventual obligacion de pagar la suma asegurada ocurrido el siniestro.

El jurista mexicano Quevedo Coronado establece que la prima es “el costo del seguro
al asegurado; en otras palabras, lo que el asegurado debe pagar por estar asegurado,
él, en lo personal (seguro de vida, enfermedad), o por sus bienes diversos. Mediante el
pago de la prima, el asegurado tiene la obligacién de pagar la indemnizacién en el caso
de que se dé. Es la ganancia o utilidad que le representa a la compafiia aseguradora.
La empresa aseguradora no podra negarse a recibir el pago de la prima por quien

tenga interés en la continuacién del seguro”.”?

Para que el cobro resulte rentable, el valor que se le atribuye a la prima esta sujeto a

una serie de previsiones técnicas delimitadas por el actuariado.

La prima tiene tres principios, siendo el primero la determinacion. Esta consiste en que
la prima debe ser previamente determinada para cada contrato en particular. El
segundo es el pago anticipado; a menos que exista pacto en contrario, la prima debe

pagarse en el momento de la celebracion del contrato.

" Ibid.
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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 entendera por periodo
del seguro el lapso por el cual resulte calculada la unidad de prima; en caso de duda,
se entendera que es de un afo. Las primas ulteriores se pagaran al comenzar cada

periodo.”

Por dultimo, el principio de la indivisibilidad, el cual establece que el valor de la

obligacién del asegurado se reputa indivisible por adeudarse en forma total.

3.5.3 Elementos formales

e Definiciéon de podliza

Consiste en el documento pre redactado como contrato por adhesién que contiene el

seguro el cual debe ser aprobado por la superintendencia de bancos.

Si bien la péliza formaliza en definitiva el contrato, éste se perfecciona antes de
extenderla, ya que este negocio juridico es de caracter consensual, pues puede ser
probado por medios tales como la confesiéon del asegurador, entre otros, cuando

hubiese principio de prueba escrita.
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hacerse constar por escrito. Este es el elemento probatorio, aunque no esencial, del

contrato de seauro. Corresponde la péliza de seguro al contrato mismo”.”

Con respecto a la forma de este negocio juridico, el Cédigo de Comercio establece en

los Articulos 882 y 888:

“Articulo 882. Perfeccionamiento del contrato. El contrato de seguro se perfecciona
desde el momento en que el asegurado o contratante reciba la aceptacién del
asegurador, sin que pueda supeditarse su vigencia al pago de la prima inicial o a la

entrega de la pdliza o de un documento equivalente.

Previo a la entrega de la pdliza, tiene lugar la policitacidon contractual que consiste en la
declaracién veraz de hechos por parte del tomador, que el asegurador debe conocer
para apreciar el riesgo o riesgos a trasladar y que influye en los aicances del seguro;
posteriormente tiene lugar la aceptacion, hecha por escrito y por ultimo, se extiende la

poéliza.”

“Articulo 888. Prueba del contrato de seguro. A falta de poliza, el contrato de seguro se
| probara por la confesidon del asegurador, de haber aceptado la proposicion del

asegurado, o por cualquier otro medio, si hubiere un principio de prueba por escrito”.

" Ibid.
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La Ley de la actividad aseguradora en cuanto a las caracteristicas del contrato d
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seguros establece en la parte conducente del Artigulo 89 “a) Que sean pdlizas sin

mayor complejidad técnica y de facil comprension y mianejo para el asegurado; vy, b)

Que sean susceptibles de estandarizacién”.

¢ Funciones de la poliza

La péliza tiene cinco funciones principales.

¢ Normativa

El contenido de la pdliza regula los derechos y obligaciones de las partes en

concordancia con la legislacién.

e Determinativa

La péliza estipula el contenido general y particular de los contratos. La resolucién 1-

2011 de la junta monetaria en su Articulo 5 determina que “las condiciones de la pdliza,

o en su defecto los certificados, estén redactados de manera precisa, sin mayor

complejidad técnica, de facil comprension,

para el asegurador,

en caracteres

claramente visibles, en aspectos tales como, pero no circuncisos a: monto de la

cobertura, monto de la prima total o periddica, exclusiones, riesgos que cubre,

procedimientos para el reclamo y para la renovacion o cancelaciéon de la pdéliza;
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asimismo, que prevean mecanismos simplificados para el pago de la prima total o

periddica, destacando las definiciones, las exclusiones y las limitaciones de los

derechos de los asegurados, en caracteres diferenciados”.

En la literal b del mismo articulo establece “que las condiciones de las pdlizas de
seguros sean iguales para todas las personas, para cada clase de riesgo que se
proteja;, por lo tanto, las exclusiones que en su caso se establezcan deben ser
generales y no guardar relacién con el riesgo individualizado y , en general, las poélizas
no deben contener condiciones especiales ni tratamientos diferenciados entre los

asegurados o los intereses asegurables”.

e Traslativa

En caso de existir sustitucién personal en un contrato con la pdliza, se traslada la

legitimacion del derecho alli determinado.

o Probatoria

El documento demuestra la existencia del negocio juridico pactado.

e Ejecutiva

La pédliza funciona como titulo ejecutivo pues faculta al asegurador para cobrar primas

adeudadas.
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Procedencia del juicio ejecutivo. Procede el juicio ejecutivo cuando se promueve en

virtud de alguno de los siguientes titulos: 60. Las podlizas de seguros, de ahorro y de
fianzas, y los titulos de capitalizacion, que sean expedidos por entidades legalmente

autorizadas para operar en el pais”.

En el seguro de vida, por tratarse de una cantidad fija asegurada para el asegurado,

significa la facultad de exigir a la aseguradora pagar dicho monto.

o Clases de pdéliza

e Nominativas

Para trasladar la titularidad de una pdliza, en el caso del seguro de personas, ésta solo

puede tener lugar por el consentimiento del asegurador ya que se trata de un negocio

juridico intuito personae.

e Alaordeny al portador

Tiene lugar en el caso de seguros de dafios ya que pueden trasladarse por simple

endoso.
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El Articulo 889 del Codigo de Comercio establece “Clases de seguro. Las pdlizas d
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seguro de cosas podran ser nominativas, a la orden o al portador; las de seguro de
personas solo podran ser nominativas.

La cesion de la péliza nominativa, en ningin caso produce efecto sin la previa
aceptacion del asegurador.

El asegurador podra oponer al tenedor de la péliza o a los terceros beneficiarios, todas

las excepciones que tenga contra el tomador del seguro, sin perjuicio de invocar las
que tenga contra el reclamante”.

3.6 Extincién del contrato

La finalizacion de este negocio juridico tendra en los casos determinados en las pélizas

de seguro, pero en defecto de ellas por supletoriedad, deberan aplicarse las causales
fijadas el Codigo Civil.

3.7 Clasificacion del contrato de seguro

Existen tantas clasificaciones del contrato de seguro como criterios exponenciales.
Atendiendo a la explotacidén del seguro, pueden ser a prima o mutuos, de acuerdo a la

ubicacion de los intereses asegurados pueden ser maritimos y terrestres, por ultimo,

por el modo de calcular la prestacion del asegurado, a prima fija o aportacién.
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Sin embargo la clasificacién que atiende a la naturaleza juridica del contrato de segur
toma como punto de partida, la prestacion del asegurador, es decir, las obligaciones
que asume frente al asegurado. En este orden de ideas, existen los seguros de

personas y los seguros de dafios patrimoniales.”

En el caso de Francia por ejemplo, la ley de julio de 1930 y posteriores, mantuvieron la
clasificacion de contratos de seguros en dos grandes grupos, de dafos patrimoniales y

de personas.”

Por su parte, el Articulo tres de la Ley de la actividad aseguradora regula los ramos de
seguros que pueden operar en el pais y en su parte conducente establece “Para los

efectos de la presente Ley, se consideran como ramos de seguros los siguientes:

a) Seguro de vida o de personas: son aquellos que, de conformidad con las
condiciones pactadas, obligan a la aseguradora al pago de una suma de dinero, en
caso de muerte o de supervivencia del asegurado, cualquiera que sea la modalidad del

seguro, incluyendo las rentas vitalicias.

b) Seguro de dafios: son aquellos que, de conformidad con las condiciones pactadas,
obligan a la aseguradora al pago de una indemnizacién por eventos inciertos que

causen dafos o pérdidas y los que tienen por objeto proporcionar cobertura al

 Bullé, Ob. Cit., pag. 165.
" |bid.
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asegurado contra los dafios o perjuicios que pudiera causar a un tercero. Se incluye
en este ramo los seguros de accidentes personales, de salud y hospitalizaciéon y
caucién; este ultimo se refiere a las fianzas mercantiles reguladas en el Cédigo de

Comercio y emitidas por aseguradoras autorizadas para operar en el pais”.

3.7.1 Seguro de personas

El riesgo que cubren estos seguros son los que afectan a las personas fisicas
entendidas como seres humanos en su concepcion integra y no unicamente como

sujeto de derechos.

A diferencia del seguro de danos, su caracter no es indemnizatorio sino “por ajuste de
un precio o ajuste alzado” el cual debe ser interpretado como un valor Unico y absoluto.
Ya que se vinculan con el riesgo de la vida o contingencias que puedan

experimentarse.”

La prestacion del asegurador consiste en la suma asegurada pactada en brindar o la
atencién profesional a prestar en el caso de enfermedades. Por su parte, la comunidad

europea ha optado por la clasificacion de contratos de seguro de vida y no de vida.

Para cierta parte de la doctrina “los seguros de vida deben diferenciarse aquellos cuyo

riesgo esta relacionado con la muerte, pues esta, técnicamente no dana la vida (caso

" Ibid.
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de accidente o enfermedad), sino que la extingue, aunque desde otro parametro (...)

dafia a la vida en grado superlativo”. ”’

e Seguros de vida

Es el seguro cuyo objeto es la obtencidén por parte del beneficiario de una prestacién

economica cuando se produzca el riesgo asegurado, que puede ser el fallecimiento o la

supervivencia.

o Bases técnicas del seguro de vida

El precio de un seguro de vida esta en funcién de los siguientes principios técnicos.”

e Tasa de riesgo

Probabilidad de que un riesgo ocurra. Tiene una base estadistica y suele expresarse en

tantos por mil, es decir cuantos asegurados por cada mil sufriran el riesgo. Por ejemplo,

para el riesgo de fallecimiento se utilizan las tablas de mortalidad.

7 1bid.
"8 Solares, Ob. Cit; pag. 40.
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e Rentabilidad de las inversiones

También denominado interés técnico, consiste en el tipo de interés que las entidades
revierten a los asegurados por el rendimiento esperado de la inversiéon de los fondos
acumulados para el pago de las prestaciones, lo que repercute en un menor precio del
seguro. Esta rentabilidad que figura en la nota técnica de cada producto es igualmente

la rentabilidad minima que asegura la entidad en los productos de ahorro.

3. 7.2 Seguros de dafos patrimoniales

e Generalidades

El caracter de los seguros de dafos, es esencialmente indemnizatorio y se basa en su
mismo principio, es decir, la prohibicién del asegurado de enriquecerse al a través de

sumas de dinero o prestaciones en especie mayores a las del interés asegurado.

Tal y como apunta el jurista argentino Emilio Bullé, “la obligacién del asegurador tiene
como fin el de reparar el dafo verdadero sufrido y no ubicar al asegurado en una
situacion mejor que la habria tenido si el siniestro no hubiera ocurrido. El limite del
dafio encuadrado por el valor real del interés asegurable al momento del siniestro

habra de determinar asimismo el limite mayor de la prestacién del asegurador”.”

8 Bullé, Ob. Cit; pag. 281.
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aseguradora debe resarcir (compensar) al ocurrir el siniestro. En el seguro contra
darios, para fijar la indemnizacion, se tendra en cuenta el valor del interés asegurado

en el momento de Ia realizacion del siniestro.”°

El principio de indemnizacién y no enriquecimiento del seguro de danos se basa en dos

pautas.

e El temor de producir siniestros intencionados que den origen a beneficios ilegitimos

o superiores al valor real del interés asegurado y lucrar con la diferencia.

¢ Poner en peligro la instituciéon de seguro al volverla un juego o apuesta y convertir al

azar en un enriquecimiento y no una proteccion real.

¢ Interés asegurable

El interés asegurable es cualquier relacién patrimonial que una persona tiene respecto
de una cosa o de un derecho para que no se realice el riesgo que provocara un

menoscabo en su valor o el provocar un dafio patrimonial al titular de dicho interés.

% Quevedo, Ob. Cit; pag. 250.
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El Cddigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 919 regula al interés asegura;é%‘/ema,a S
“Todo interés econémico que una persona tenga en que no se produzca un siniestro,

podra ser protegido mediante un contrato de seguro contra dafios.

Si se asegura una cosa ajena por el interés que en ella se tenga, se considerara que el
contrato se celebra también en interés del duefo; pero éste no podra beneficiarse del
seguro sino después de cubierto el interés del contratante y de haberle restituido la

parte proporcional de las primas pagadas.

Todo interés directo o indirecto sobre la no realizacién de un riesgo de contenido

patrimonial puede ser objeto de seguro al implicar pérdida.

Entre los seguros de dafios se encuentran el seguro de caucidn, prestaciones en
especie y responsabilidad civil, entre otros. Este ultimo también denominado seguro de
pasivo o de deudas consiste en la “proteccién sobre el patrimonio del asegurado,

compelido a hacer frente a una deuda originada por su responsabilidad civil”.
3.7.3 Contrato de seguro de caucion

e Generalidades

Para determinar qué tipo de contrato de seguro es el idéneo a contratar es necesario

fijar el riesgo objeto del contrato.
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Como apunta Emilio H. Bulld, “el objeto de cada contrato de seguro, dentro de Ia
especie nominada, debe delimitarse circunscribiéndolo causal, temporal y

espacialmente”.%’

En un seguro de crédito por ejemplo, el siniestro tiene lugar cuando no hay solvencia
por parte del deudor. En el seguro de caucion el siniestro tiene lugar cuando hay

incumplimiento respecto de la prestaciéon pactada.

La Ley de la actividad aseguradora introduce a través del Articulo tres con epigrafe
ramos de seguros el contrato de seguro de caucidon. Su parte conducente establece “b)
Seguro de Dafos: son aquellos que, de conformidad con las condiciones pactadas,
obligan a la aseguradora al pago de una indemnizacién por eventos inciertos que
causen dafios o pérdidas y los que tienen por objeto proporcionar cobertura al
asegurado contra los dafios o perjuicios que pudiera causar a un tercero. Se incluyen
en este ramo los seguros de accidentes personales, de salud y hospitalizacién y
caucion; este ultimo se refiere a las fianzas mercantiles reguladas en el Cédigo de

Comercio y emitidas por aseguradoras autorizadas para operar en el pais.”

Asimismo la parte conducente del Articulo 106 con epigrafe operaciones de fianzas o
seguro de caucidn determina “a partir del inicio de vigencia de la presente Ley, toda
referencia relativa al contrato de fianza o al de reafianzamiento, que se haga en la

legislacién general y en los contratos suscritos en el pais, debera entenderse como

® Ibid., pag. 576.
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alcances y efectos, por lo que no perderan su eficacia ni sera necesaria su sustitucion o

ampliacién”. Por carecer de una definicibn o tratamiento mas amplio, se recurrira a

doctrina y legislacion internacional para comprender esta figura.

o Ambito de aplicacion

Derivado de su objetivo, este contrato puede ser aplicado a todas aquellas relaciones
juridicas que exijan un reforzamiento de su contenido obligacional. Se atendera
entonces, al origen de la obligacién garantizada pudiendo ser judicial, legal o

contractual. El presente trabajo unicamente estudiara ésta ultima.

¢ Naturaleza juridica

La definicion legal de una institucion juridica puede resultar insuficiente para abarcar y
comprender el negocio juridico que enuncia, pues puede no fijar con precisién su
objeto. En el caso del seguro de caucién su objeto consiste en un riesgo cubierto de

forma especifica.

Previo a citar algunas definiciones de este contrato, debe aclararse que aun no existe

posicién doctrinaria unificada respecto a su naturaleza juridica.
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contrato de seguro es siempre mercantil, la fianza en cambio, sigue la naturaleza de Ia
obligacion garantizada, es decir, puede que ésta puede ser de caracter mercantil o
civil. %2

Algunos juristas arguyen que la naturaleza del seguro de caucioén no es tan sencilla de
determinar. El autor Javier Lépez y Garcia de la Serrena afirma que “El hecho, por una
parte, de que tenga el seguro de caucion la finalidad de reforzar la seguridad de
satisfaccion de un crédito, y, por otra parte, el ser emitido por una compaiia de
seguros, ha dado lugar, dentro y fuera de nuestras fronteras, a una interesante

polémica doctrinal acerca de cual es la naturaleza juridica de esta figura”.®

Segun la postura doctrinaria y/o legislativa el seguro de caucion se considera por
algunas un contrato de garantia mientras que otras, como verdadero contrato de

seguro.

e Naturaleza juridica garantista

Linea de la doctrina que hace énfasis en el objeto garantista de este negocio juridico,

pues lo que busca este contrato es asegurar al acreedor que su crédito sera satisfecho.

La ejecucién de la prestacidn descrita en la péliza se asegura parte de un tercero en

82 Avila, Ob. Cit; p. 46.
% | 6pez, Ob. Cit; pag 1.
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defecto del cumplimiento del deudor principal, ya sea por imposibilidad voluntaria

involuntaria.

e Argentina

Esta tendencia tiene influencia en la legislacién argentina la cual establece que el
seguro de caucién es un verdadero contrato de garantia aunque aparezca bajo la forma
y modalidades de un contrato de seguro.

Fallos judiciales coinciden en este extremo al verificar que cumple con las funciones
juridico-econémicas de los contratos de garantia, ya que implica “la salvaguarda que un
determinado deudor haya otorgado a favor de un acreedor, a fin de asegurarle el

cumplimiento de una futura obligacién pecuniaria”*

El jurista Ricardo Pardo establece que este contrato es una garantia con aplicacién a
diversos incumplimientos. En el caso argentino, generalmente es utilizado por los
contratistas en el ambito administrativo para [a realizacion de obras estatales en el

supuesto que no finalice la obra tempestivamente o de acuerdo al contrato.®

De acuerdo a un fallo de la Corte Suprema de Justicia argentina quedé establecido que

eran aplicables al sequro de caucidén “los principios propios del contrato de seguro,

# Bullo, Ob. Cit. pag. 580.
8 Pardo, Rubén Ricardo. La verificacién del seguro de caucién en los términos del

Articulo 20 de la ley de concursos y quiebras en el concurso preventivo del asegurado.
www.estudioton.com.ar/.../pardo-verificacion%20seguro%20caucion.doc (16 de febrero de
2011).

114



consiste en la celebracion de un contrato de garantia”.®®

o Espana

El jurista Javier Lopez establece que “en la medida en que los seguros de dafios tienen
caracter indemnizatorio, habra que cuestionarse si también el seguro de cauciéon
indemniza un dafo. El seguro de caucidbn cubre los dafos producidos como
consecuencia de la inobservancia de obligaciones derivadas de determinadas

relaciones juridicas que comportan un derecho de crédito”.

El real decreto 161/1997, reglamento de la caja general de depoésitos, establece que el
contrato de seguro de caucion es una modalidad de garantia como a continuacion se

transcribe. Cabe mencionar que el texto en negrilla es propio y con fines académicos.

“Articulo 21. Caracteristicas del contrato de seguro de caucioén.

1. Podra emplearse esta modalidad de garantia siempre que sea otorgada por entidad
de seguros autorizada por la Direccion General de Seguros del Ministerio de Economia

y Hacienda para operar en el ramo del seguro de caucion.

2. El modelo de contrato de seguro de caucion empleado tendra las siguientes

caracteristicas:

% www.estudioton.com.ar/.../pardo-verificacion%20seguro%20caucion.doc
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a. La persona o entidad obligada a prestar garantia tendra la condicién de tomador de

seguro y la Administracidn a cuya disposicidbn se constituye la garantia tendra la

condicion de asegurado.
b. Se hara constar de forma expresa:

1. Que la aseguradora no podra oponer a la Administracién el impago de la prima por

parte del tomador del seguro o cualquier otra excepcién derivada de su relacién juridica

con éste, y

2. Que la falta de pago de la prima no dara derecho a la aseguradora a resolver el
contrato, ni éste quedara extinguido, ni la cobertura de la aseguradora suspendida, ni
ésta liberada de su obligacién caso de que se produzca el siniestro consistente en las

circunstancias en virtud de las cuales deba hacer efectiva la garantia.

a. La duracién del contrato de seguro coincidira con la de la obligacion garantizada.
Si la duracién de éstas superase los diez afios, el obligado a prestar garantia debera
prestar nueva garantia durante el ultimo mes del plazo indicado, salvo que se acredite

debidamente la prérroga del contrato de seguro”.

También establece la legislacion espafiola que esta prohibida “la prestaciéon de

garantias distintas de las propias de la actividad aseguradora”.?’

Asimismo, el real Decreto legislativo 6/2004, Ley de ordenacidén y supervision de los

seguros privados en su disposiciéon adicional primera establece “Seguro de cauciéon a

%7 Jiménez, Ob. Cit; pag. 731.
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favor de Administraciones publicas. El contrato de seguro de caucién celebrado co
entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo de caucion sera admisible
como forma de garantia ante las administraciones publicas en todos los supuestos
gue la legislacidn vigente exija o permita a las entidades de crédito o a los
establecimientos financieros de crédito constituir garantias ante dichas
administraciones. Son requisitos para que el contrato de seguro de caucién pueda

servir como forma de garantia ante las administraciones publicas los siguientes:

a. Tendra la condiciéon de tomador del seguro quien deba prestar la garantia ante la

Administracién publica y la de asegurado dicha Administracién.

b. La falta de pago de la prima, sea Unica, primera o siguientes, no dara derecho al
asegurador a resolver el contrato, ni éste quedara extinguido, ni la cobertura del
asegurador suspendida ni éste liberado de su obligacién en el caso de que se produzca
el siniestro consistente en el concurso de las circunstancias en virtud de las cuales

deba hacer efectiva la garantia.

c. El asegurador no podra oponer al asegurado las excepciones que puedan

corresponderle contra el tomador del seguro.

d. La péliza en que se formalice el contrato de seguro de caucién se ajustara al modelo

aprobado por orden del Ministro de Economia y Hacienda” %

¥ Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros
privados.http://noticias juridicas.com/base_datos/Privado/rdleg6-2004.t3.htmi#da1
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De acuerdo con la sentencia del tribunal supremo espariol de fecha 12 de julio de 20017

establece la naturaleza garantista de este negocio al establecer que “El contrato del
caso, por el cual la aseguradora se comprometia a abonar al beneficiario,
ayuntamiento, la cantidad que adeudara el asegurado por no cumplir sus obligaciones,
tiene naturaleza de un seguro de garantia de ejecuciéon de un contrato de obra, por
medio del cual el asegurado garantiza el cumplimiento de otro contrato en el que una
o varias personas se comprometen a cumplir una obligacion ya existente o que se crea
en ese momento —construccion de viviendas y acondicionamientos urbanisticos-. Dicho
contrato cumple una funcién de garantia semejante a la fianza convencional, pero su
naturaleza es distinta tanto si se considera una figura autbnoma semejante a la prevista
en el art. 68 LCS, como si se estima que es una modalidad del seguro de crédito. Asi si
lo pactado fue una especie de seguro de caucidén con la inserciéon de una clausula de
garantia a primer requerimiento, que, por tanto, funcionaba con plena autonomia de la
relacién contractual subyacente, bastaba para que fuese operativa la misma, la
exclusion de reclamacion unilateral del garantizado para que el garantista obligado

procediera a su pago.®”

e Colombia

En el caso de Colombia, el jurista Galindo Cubides, explica al seguro de caucion

también como un seguro de fianza ya que su finalidad consiste en “dispensar

proteccion contra el incumplimiento”. %

% Sacristan Bergia, Fernando, El contrato de contragarantia (en el ambito de las garantias
bancarias auténomas a primera demanda, pag. 36.

0 Bullé, Ob. Cit.; pag. 574.

118



PRIL SR

N LN
Qe

Algunos doctrinarios establecen que el contrato de seguro de caucion concluido entre™.

deudor y asegurador si bien tiene por objeto regular las relaciones entre ambos, el

verdadero contrato de fianza aparece una vez el acreedor acepta.”’

Otros aseguran que este contrato es una fianza construida sobre la base del negocio a
favor de tercero. “De este modo, el deudor-tomador, ocuparia la posicion juridica de
estipulante, el asegurador la de promitente y el asegurado la de tercero en cuyo favor
se realiza el contrato. Por tanto, desde el momento en que el seguro de caucién es
aceptado por el beneficiario da lugar a una obligacion fideiusoria a cargo del
asegurador, encontrandose el asegurado directamente relacionado con este, a pesar
de no ser parte en el contrato, de manera que puede exigir la indemnizacién en caso de

siniestro e incluso pesan sobre él determinados deberes de informacion.”®?

Analizan otros doctrinarios que este contrato es un negocio indirecto. Derivado de su

esquema contractual, el seguro de caucién lo que persigue es la constitucion de una

fianza.

La caucién esta representada como garantia de cumplimiento de una obligacién que
depende del acto de cumplimiento de un tercero, es decir, la entidad aseguradora. Lépez
y Garcia afirma “en este sentido, es indudable que el seguro de caucién se asemeja a la

fianza”.%®

1 Lépez, Ibid.
*2 Ibid.
% Lépez, Ob. Cit.
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Resume el mismo autor que “la obligacion que -en virtud del seguro de caucion- asume él\%/\
asegurador ha de calificarse como de fideiusoria, en la medida en que el seguro de
caucidn esta destinado a proteger al asegurado frente al incumplimiento del tomador-
deudor, y, mas concretamente, a salvaguardar el interés econémico de aquél en la

obligacion garantizada”.%*

Asimismo, el hecho de eliminar el riesgo de la mora al otorgase al acreedor certeza en
el cumplimiento de una obligacién pecuniaria a futuro por parte de un tercero, es

considerado por algunos como indicio de ser contrato de garantia.
¢ Naturaleza juridica aseguradora

De acuerdo con esta tendencia académica, la naturaleza del seguro de caucién es
resarcitoria, entendida ésta como la responsabilidad que genera el incumplimiento de
una obligacién que da lugar a la restitucion o reparacién del dafio e indemnizacion de
los perjuicios por ese hecho.®®

Esta posicidon doctrinaria basa su criterio en la indemnizacion que hace la aseguradora,

ya que lo que caracteriza al seguro es su naturaleza indemnizatoria.

Lo anterior implica que el riesgo no radica en el incumplimiento del deudor principal

sino en el dafio patrimonial derivado de la insolvencia que sera resarcido.

** Ibid.
% Font Serra, Eduardo, Aportaciones del profesor Font Serra a la doctrina juridica, pag.
307.
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El jurista Rodriguez Ramos establece que “La restitucién, la reparacion del dafio y la
indemnizacion pertenecen al concepto mas amplio de resarcimiento, entendido por tal
la forma genérica de eliminacién o neutralizacion del dafio y causado mediante la
prestacién de un equivalente, cualquiera que sea la naturaleza del dafio patrimonial o
no patrimonial y al que cualquiera que sea el modo mediante el cual sea finalidad se
logre, prestacion pecuniaria o especifica reparacion o indemnizacién entran en el

concepto general de resarcir.*®

En este orden de ideas, el objeto del seguro es reparar o atenuar las consecuencias de

un acontecimiento eventual e imprevisto.

En el seguro de caucién, el acreedor es indemnizado por parte de un tercero de los
dafos y/o perjuicios causados por el incumplimiento de una obligacién convenida por el
deudor principal. La aseguradora ante el incumplimiento del deudor principal, no
efectua el contenido de la prestacién pactada sino que paga al asegurado el dafio
patrimonial o moral causado asi como las ganancias licitas dejadas de percibir, si fuere

el caso.

Debido a que la elaboracidon este negocio juridico esta basada en la técnica

aseguradora, es considerado como un verdadero contrato de seguro. De ello, que la

% Rodriguez Ramos Luis, Colina Oquendo Pedro. Cédigo penal comentado y con
jurisprudencia, pag. 282.
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interpretacion de este contrato atiende tanto a los parametros de su técnica como
derecho de seguros. En caso duda pueden consultarse los principios generales y

normas que regulan otros institutos de la garantia sin desnaturalizar al contrato.®”

¢ Argentina

Un fallo emitido por una sala de lo contencioso administrativo argentina, establece que
los contratos contemplados como contrato de seguro de caucién en los términos que
asi disponga el ordenamiento juridico, se considerara como de seguro y no de garantia.
‘Asegurar el caracter de fianza implicaria tanto como dar calidad de tal a cualquier

garantia otorgada por terceros a favor del acreedor”. %

El de caucién se adscribe al tipo contractual de seguro “sin perjuicio de que su funcion

indemnizatoria los aproxime a las garantias independientes”.

Broseta, citado por el jurista argentino Emilio Bullé o concibe como “aquél que se lieva

a cabo para garantizar que seran resarcidos al acreedor de una obligacion no

directamente dineraria los dafios que pueda provocar su incumplimiento.”®

¥ Bullo, Ob. Cit; Pag. 578.
% Ibid.
% Bullo, Ob. Cit; pag. 575.
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Desde el punto de vista funcional, aunque algunos lo consideran que el seguro d
caucién constituye una garantia, esta funcidbn no es suficiente para que pretenda
identificarselo con otras figuras negociales que también tienen una funcioén de garantia,
como ocurre con la fianza. Asi en el contrato de seguro existen elementos propios,
tipificantes, por caso, el evento y el interés asegurable que no existen en el contrato de

fianza.

e Espana

El sector de la doctrina que ha negado el caracter fideiusorio del seguro de caucién se
basa generalmente en el caracter indemnizatorio del contrato, derivado de la naturaleza

autonoma de la obligacién asumida por el asegurador.

El hecho de que las pdlizas de caucién constituyen actividad propia y tipica de las
entidades aseguradoras y la presencia de una empresa de seguros son circunstancia

que determinan el sometimiento a las reglas de técnica aseguradora.

Segun el real Decreto 50/1980 denominado Ley de Contrato de Seguro, en su Articulo
43 establece que “El asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra ejercitar los
derechos y las acciones que por razén del siniestro correspondieran al asegurado

frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemnizacion”.'®

La obligatoriedad de indemnizar danos sufridos a titulo de resarcimiento o penalidad, y

la permision al asegurador reembolsarse del tomador del seguro, los pagos efectuados

" ley 501980, de 8 de octubre, de Contrato de  Seguro.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/I50-1980.t2.html. (20 de fecrero de 2011).
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los responsables directos de las causas que hayan originado el pago, dan a este

contrato se caracter de seguro.

Tal y como lo describe el Articulo 68 de la ley espariola sobre seguros, lo que existe en
este contrato es una indemnizacién al acreedor, indemnizacién que se hace en
concepto de resarcimiento o penalidad de los dafos patrimoniales sufridos.

Segun el jurista Ortiz Herbener, el seguro de caucion se puede configurar como un
ramo del seguro auténomo en que la cobertura del asegurado se dirige contra los
dafios patrimoniales derivados del incumplimiento de una obligacién por parte del

deudor.'”’

Asimismo, la sentencia del tribunal supremo espanol de 12 de Marzo de 2003 determina

la naturaleza configurandolo como un seguro de caucién.

“En el seguro de caucién, el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal
sino a resarcir al acreedor de los dafos y perjuicios que el incumplimiento le hubiera
producido. En este caso, la obligacién asumida por la constructora, en contraprestacién a
la entrega del terreno por los actores, era [a entrega en su momento de tres pisos y tres
plazas de aparcamiento, pero la obligacion de la Aseguradora no era ésta, sino el abono
de ftreinta millones de pesetas, que significaba la tasacién del perjuicio por el

incumplimiento”.

% Ortiz Herbener, Andrés, El contrato auténomo de garantia a primera demanda, pag. 15.
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e Naturaleza compleja o mixta

Este dltimo sector de la doctrina rechaza la estricta contraposicién entre funcion de
garantia y funcidn indemnizatoria del seguro de caucién, ya que no parece tan claro que
la fianza siempre garantice el cumplimiento de una obligacién y el seguro siempre

indemnice unos darios.

El autor Javier Lépez establece que “debido a que en el seguro de caucién aparecen
elementos comunes al contrato de fianza y al contrato de seguro, se ha desarrollado la
teoria de que al seguro de caucién ha de otorgarsele naturaleza compleja o mixta, pero tal
figura no puede ser aplicada al seguro de caucién puesto que en él existe sélo una causa,

que es la de garantia”.

Contintia exponiendo Lépez y Garcia de la Serrena “Se ha calificado al seguro de
caucién como un contrato de garantia personal de naturaleza atipica. La atipicidad
vendria dada por la inclusibn de modificaciones parciales al negocio de la fianza,
modificaciones que la convierten en un "subtipo innominado de fianza", habiendo tenido
esta doctrina una gran acogida en nuestra doctrina. Esta teoria ha sido acogida muy
favorablemente por Embid Irujo, considerando que nos encontramos ante un negocio de
fianza en el que se han insertado clausulas atipicas respecto del mismo, correspondientes

al contrato de seguro”.
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e Argentina

En Argentina, en el afio 1961 se dicta el Decreto niumero 7607 el cual permitié que esta
operacion se realizara por compafias de seguros, asimismo precisé que su naturaleza
juridica era la de un contrato de fianza con caracter solidario e instrumentado técnica y

econbmicamente como un seguro.

La Ley argentina numero 20091 establecioé las operaciones que pueden realizar las
companias de seguros y distinguioé a las operaciones regulares de aquellas a través de
las cuales los aseguradores podran otorgar fianzas, o garantizar operaciones de

terceros.

De esta manera, se consideran garantizables todas las obligaciones de hacer o de dar,

con algunas excepciones en el campo de las garantias financieras.'%

En este orden de ideas, el hecho de que la mora se elimine por el contrato de caucion

no implica necesariamente que este se convierta juridicamente en una fianza.

192 hitp://www.aseguraronline.com/seguro_de_caucion.htmi
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Este contrato “se lleva a cabo para garantizar que seran resarcidos al acreedor de una
obligacion no directamente dinerario los dafios que pueda provocar su

incumplimiento”.'®

El jurista Ortiz Herbener establece que “contrato de seguro de caucién tipico es aquel
gue sirve o se instrumenta para garantizar el incumplimiento de una obligacién
contractual (riesgo), e indemnizar, en caso de producirse el siniestro, el dafio
patrimonial producido, a titulo de resarcimiento o penalidad (interés asegurado), dentro

de los limites pactados en el contrato”.’®

Dentro de la legislacidén espafiola, el Articulo 68 de la Ley 50/1980 del 8 de octubre de
1980 establece: "por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en caso de
incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contractuales,
a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafnos patrimoniales
sufridos, dentro de los limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho

por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro”.

Si bien la finalidad del contrato varia segun la corriente que lo define, los elementos
gue se repiten en todas pueden condensarse en la siguiente enunciacién: el contrato

de seguro de caucién es el acuerdo de voluntades en virtud del cual una persona

193 BlI6, Ob. Cit; pag. 575.
1% Ortiz, Ob. Cit.; pag. 15.
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denominada asegurada traslada el riesgo a que esta expuesta a otra denominad

aseguradora quien cubrird las consecuencias de su acaecimiento a cambio de un

precio.

¢ Riesgo

En el seguro de caucién el riesgo se cubre al determinar mediante el actuariado el valor
de la indemnizacion que tendra lugar en caso del siniestro. Esta técnica toma en cuenta
la relacién y posibilidades que respecto de ese bien posee el asegurado para cubrir

todo en cuanto ocurra producto del incumplimiento del contrato principal.

El riesgo cubierto debe de ser el mismo para el que se impuso el deber de constituir la
caucion, es decir, posibilidad de que el deudor incumpla. Por tanto, el riesgo asegurado es
el incumplimiento del deudor-tomador de sus deberes legales o contractuales,

incumplimiento del que deriva un dafio patrimonial para el acreedor.

Una vez concluido que el riesgo asegurado no puede ser otro que el incumplimiento del

tomador que tiene como consecuencia la produccién de un dafio.

e Asegurabilidad del riesgo

La defensa de la asegurabilidad del incumplimiento se ha hecho desde dos dpticas

distintas.
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es sblo la pérdida definitiva de un crédito, sino cualquier lesién de un interés econémico.

Debido a que con el incumplimiento se verifica una lesion en los intereses econdémicos del
acreedor, juridicamente se deduce que el interés, es decir, el fiel cumplimiento de la
prestacion, constituye el presupuesto valido de un contrato de seguro, quedando asi, el

acreedor cubierto del riesgo de incumplimiento.

¢ Qcurrencia del siniestro

Si bien es cierto que el principio indemnizatorio aparece en ciertos seguros, ello no implica

gue sea imprescindible para la existencia de un seguro.

Es el siniestro, entendido como materializacién del riesgo previsto en la poéliza, el que da

paso a la prestacién del asegurador.

e En la mayoria de los seguros de dafios, la cuantia de la indemnizacién se fija con
posterioridad al siniestro, cuando se calcula el dafio sufrido por el .asegurado. En el
seguro de caucion, la cuantia es estipulada de antemano y aparece en la péliza. Ha
de senalarse que, estas pélizas, que no persiguen sino sustituir la valoraciéon del
interés a través de dictamen pericial por una valoracién contractual anticipada, no son

contrarias al principio indemnizatorio.
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e Falta de unificacion doctrinaria de cuando se entiende producido el siniestro.

término incumplimiento puede ser aquél imputable al deudor, supuestos de no

cumplimiento tales como el simple retraso en el cumplimiento, cumplimiento parcial o

defectuosa.

¢ Obligacién de pago de la prima.
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CAPITULO IV

]

4. Analisis comparativo entre el contrato de fianza mercantil y el contrato de

seguro de caucién

El Articulo seis de la Ley de la actividad aseguradora equipara legalmente los efectos y
alcances entre el contrato de fianza mercantil y el seguro de caucion al establecer en
su parte conducente que “A partir del inicio de vigencia de la presente Ley, toda
referencia relativa al contrato de fianza o al de reafianzamiento, que se haga en la
legislacién general y en los contratos suscritos en el pais, debera entenderse como
seguro de caucion o reaseguro de caucidn, segun corresponda, con los mismos
alcances y efectos, por lo que no perderan su eficacia ni sera necesaria su sustituciéon o

ampliacion”.

En el presente capitulo se analizaran comparativamente los alcances y efectos del
contrato de fianza mercantil y el contrato de seguro de caucién para determinar si esta
equiparaciéon juridica es congruente con lo que la doctrina describe de ambas
instituciones por lo cual es necesario realizar un analisis sobre la naturaleza juridica,

elementos integrantes, caracteristicas, alcances y efectos.

El autor Humberto Nicolini arguye que los principios que inspiran a una institucién son

determinantes para diferenciarla de cualquier otra al establecer que “el contrato de
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fianza y el contrato de seguro principalmente se diferencian por los principios que los
inspiran, esto es el seguro, la proteccién del patrimonio contra determinados riesgos;
en el contrato de fianza, el elemento esencial es la seguridad del patrimonio del

acreedor, a favor del cual se obliga otra persona ademas del deudor”. "%

4.1 Naturaleza juridica

En el ambito civil existe consenso doctrinario en cuanto a la naturaleza juridica
accesoria y subsidiaria de la fianza, mientras que en el ambito mercantil se considera

accesoria, solidaria y onerosa.

En el caso del contrato de seguro de caucion, tal y como fue expuesto en el tercer
capitulo, si bien aun se discute académicamente su naturaleza juridica, existen dos
marcadas tendencias tanto en ia doctrina como en la legislaciéon. La primera afirma que
es un contrato de garantia y la segunda que un verdadero contrato de seguro. Existe

asimismo una tercera, la cual toma una postura intermedia entre las dos anteriores.

El jurista Javier Loépez y Garcia afirma que “El seguro de caucion, es como su nombre
indica, un seguro. Ello ha originado una viva polémica acerca de la naturaleza juridica de
esta figura, el seguro de caucién persigue garantizar el cumplimiento de la obligacion
principal (naturaleza fideiusoria) o, por el contrario, persigue el indemnizar al asegurado
por los dafios derivados del incumplimiento de aquella (naturaleza aseguradora). Al

objeto de conjugar este caracter asegurativo con el caracter fideiusorio de la obligacién

'% Nicolini, Humberto, La fianza y el seguro, pag. 29.
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asumida por el asegurador, se podria decir que el seguro de caucién es un contrato de" T

seguro del que surge una obligacién de fianza.” '®

4.2 Elementos que integran cada contrato

4.2.1 Sujetos

El contrato de seguro de caucién contiene todos los elementos tipicos de sujeto y el

objeto pertenecientes a un contrato de seguro.

Como expone el jurista Ortiz Herbener “En el seguro de caucién intervienen tres
personas claramente diferenciadas: el asegurador; el tomador del seguro o contratante,
quien asume todas las obligaciones frente al asegurador y que, ademas, va a ser
eventualmente el factor desencadenante del siniestro; y, el asegurado, que es el que

tiene derecho a la prestacion indemnizatoria del asegurador”.'%’

Establece el mismo autor que “el tomador del seguro, cuando da vida a un contrato de
seguro de caucién, dada su condicion de deudor obligado a un concreto
comportamiento frente a un acreedor o tercero, no pretende amparar su propio

patrimonio frente a las pretensiones del tercero, sino que busca ante todo, ampararle

'% | dpez y Garcia de la Serrana, Javier. El seguro de caucién. Proyecto de investigacion del
Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad de Granada, pag. 5.
%7 Ortiz Herbener, Andrés, Ob. Cit., pag. 15.
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de los dafios patrimoniales que pueda sufrir a consecuencia de la falta dev \_/

cumplimiento, por cualquier causa que sea, de la obligacion concreta a que se refiere la
cobertura asegurativa. El interés asegurado es pues el del acreedor (titular del derecho

de crédito asegurado)”.

Como ya quedd expuesto en el capitulo tres de este material, en este contrato
participan tres sujetos, el asegurador, el tomador y el asegurado, existiendo una
conexién entre estos vinculos juridicos. En la fianza participan también tres sujetos, la

afianzadora, el fiado y el afianzado tal y como se enuncié en el capitulo segundo.

Si bien las funciones de cada uno de los sujetos de un contrato puede equivalerse a las
del otro, es importante resaltar que sus derechos y obligaciones cambian de acuerdo al

contrato de que se trate.

4.2.2 Objeto

El objeto en el contrato de fianza consiste en asegurar la exacta realizaciéon de la
prestacion incumplida por el deudor principal por parte de la afianzadora. En cuanto al
seguro de caucién, tal y como sucede con su naturaleza juridica, existen dos
tendencias en cuanto a la determinacién de su objeto. La primera establece que el
objeto consiste en verificar el cumplimiento de la obligacién asegurada y la segunda,

cubrir dafios y/o perjuicios causados por incumplimiento.
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En este orden de ideas, la filanza buscar asegurar la ejecucién de la prestacié

mientras que el contrato de caucion su objeto es indemnizar o resarcir al asegurado al
ocurrir el siniestro, entiéndase el incumplimiento de la prestacidbn que se protege a
través del seguro de caucidén. El interés asegurable sera el cumplimiento de la

prestacion y/o el pago de los dafios y perjuicios producto del incumplimiento.

4.3 Caracteristicas

4.3.1 Similitudes

Coinciden ambos contratos en ser negocios juridicos tipicos. El contrato de fianza
mercantil a partir del Articulo 1024 del Cédigo de Comercio de Guatemala y el contrato

de seguro de caucion en la Ley de la actividad aseguradora en sus Articulos tres, 17,

43,106y 109.

Tanto en el contrato de fianza mercantit como en el de seguro caucién participan tres
sujetos que establecen entre si dos relaciones juridicas, en una de ellas, el negocio

juridico es considerado bilateral.

En el caso del contrato de fianza existen obligaciones reciprocas entre el fiado y la
afianzadora no asi entre el afianzado y la afianzadora, aqui la relacién es unilateral ya
que el afianzado no tiene ninguna obligaciéon frente a la aseguradora, Unicamente ésta

esta obligada a cumplir con la prestacién pactada.
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En el caso del seguro de caucién el contrato es bilateral por existir obligacione

reciprocas entre el tomador y la aseguradora.

Se considerar unilateral respecto del asegurado y la aseguradora, pues ésta ante la
ocurrencia del siniestro debe ejecutar una prestacion, mientras que el asegurado no

tiene ninguna obligacién frente a esta.

Ambos contratos son consensuales, no necesitan de la entrega de un bien para

perfeccionar el negocio.

Por tratarse de contratos mercantiles, ambito en donde el lucro es un principio
fundamental, ambos negocios juridicos se caracterizan por su onerosidad, sin embargo
la fianza es ademas de onerosa, conmutativa, mientras que el seguro de caucidén es

aleatorio.

Ambos son contratos por adhesion pues los sujetos que participan no negocian su
contenido sino que tanto el fiado como el tomador del seguro se adhieren al contenido

del contrato y péliza respectiva, elaborados por la afianzadora y aseguradora.

4.3.2 Diferencias

El contrato de fianza mercantil se considera accesorio por seguir la suerte de una

obligacién principal y anterior, ello implica que éste se extinga como consecuencia del
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término de la obligacion principal. Mientras que el seguro de caucion es un contrato

principal, pues su existencia no esta condicionada a ningn otro convenio.

En el caso de Espafia, el Tribunal Supremo en su sentencia de 19-05-90 arguyd en
contra de la naturaleza fideiusoria del seguro de caucion la falta de accesoriedad del

mismo frente al caracter esencialmente accesorio de la fianza.

“La accesoriedad como caracteristica propia y especificadora de la fianza radica en el fin
que ésta cumple. Segun ello, consecuencia de la accesoriedad serian el que la obligacidén
del fiador no pueda nacer ni subsistir sin la principal, el que el contenido de la obligacién
del fiador no pueda exceder de la del deudor principal, el que la obligacién del fiador no
pueda ser contraida en condiciones mas gravosas que la del deudor principal y, por

ultimo, el que la obligacion del fiador se transmita y extinga con la principal”.'®®

De forma muy particular, el contrato de fianza mercantil se caracteriza por ser un
contrato de garantia y personal. Por el otro lado, el contrato de seguro es de tracto
sucesivo pues sus efectos se prolongan en el tiempo, asimismo, lo caracteriza la buena
fe en cuanto a su celebracién y su caracter resarcitorio pues éste constituye una
indemnizacién y en ningin caso constituye fuente de enriquecimiento para el

afianzado.

'% javier Lopez Garcia de la Serrana, “El seguro de caucion”, http://www.hispacolex.com/segur
o_de_caucion.html (12 de febrero de 2011).
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si se enfoca la subsidiariedad en el beneficio de excusiéon. La entidad aseguradora

renuncia expresamente al beneficio de excusién la cual es plenamente valida si se tiene

en cuenta que tal beneficio es excepcion oponible frente a la reclamacion del asegurado.

4.4 Aicances y efectos

Para determinar los alcances y efectos de ambos negocios juridicos es necesario fijar

cuales derechos y obligaciones surgen de cada contrato.

4.4.1 Contrato de fianza mercantil

En la fianza mercantil la relacién directa es entre afianzadora y fiado, sin embargo,

participa una tercera persona denominada afianzada quien tiene un crédito frente al

fiado en virtud de un contrato anterior del que depende la fianza, de lo anterior, surgen

diversas relaciones juridicas, derechos y obligaciones, entre los tres sujetos que

participan en este negocio juridico.

o Obligaciones de la afianzadora

e Cumplir con los requisitos establecidos en ley para su constitucién, funcionamiento

y si fuese el caso, procedimiento de liquidacién, asi como obtener la aprobacién de
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de obligaciones formales.

Pagar en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada por una péliza. El

pago tendra lugar posterior a las investigaciones pertinentes.

Hacerse cargo de los efectos del dolo, culpa o mora del fiado en el cumplimiento de
la obligacion. En virtud del caracter accesorio de este contrato, la afianzadora

debera tantos dafios y perjuicios como se hayan ocasionado.

Cumplir la obligacién de forma solidaria. El Articulo 1027 del Cédigo de Comercio
establece en cuanto ello que “La afianzadora se obligara solidariamente y no gozara
de los beneficios de orden y exclusién”.

El Articulo 1031 determina “No extincion de obligaciones. Las obligaciones de la
afianzadora no se extinguirdn porque el acreedor no requiera judicialmente al

deudor el cumplimiento de su obligaciones, ni porque se deje de promover en el

juicio entablado en contra del deudor”.

Derechos de la afianzadora

Percibir la prima respectiva a que comprometi6 el afianzado en el contrato.
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e Disponer frente al fiado, una vez cumplida la obligacién garantizada, de una accic’iﬁ L
de reembolso que para ejercerla, la afianzadora se subroga en algunos derechos
del acreedor pagado. Es importante hace notar que este derecho es en cuanto haya
pagado lo que debia en cuantia, modalidades y tiempo pactados. Si por ejemplo, la
deuda tuviese plazo y la afianzadora la pagd antes de su vencimiento, no podra

exigir reembolso del hasta que el plazo venza.

El Articulo 2114 del Cddigo Civil establece que “El fiador que paga o cumple la
obligacién del deudor en todo o en parte, tiene derecho a que éste le reemboilse la

totalidad de lo pagado”.

La doctrina ha dividido en dos las acciones que tiene el fiador que ha pagado la
deuda.'®™ La primera es denominada accién de reembolso, la que determina la
facultad del fiador de exigir todo aquello en cuanto el deudor se vio perjudicado.

A excepcidn de pacto en contrario, el contenido de esta accidén constituye:

e Cantidad total de la deuda, intereses devengados a favor del acreedor y

pagados por la afianzadora asi como intereses legales.

o Gastos ocasionados después de poner al fiado en conocimiento que el pago ha

sido requerido.

1% Castan Tobefias, José, Derecho civil espaiiol, comin y foral, tomo 1V, pag. 57.
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En la segunda, denominada beneficio de cesién de acciones, el fiador que ha
pagado se subroga en todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor

no pudiendo exigirle mas de lo que ha pagado.

Esta subrogacién tiene lugar con respecto a los derechos que tuviera contra el
deudor en proporcion a los pagos hechos al beneficiado con cargo a la péliza.
Cualquiera reduccién o beneficio que hubiere obtenido del acreedor aprovechara
al deudor y, en consecuencia, no podra exigirle mas de lo que efectivamente

haya pagado.

El Cédigo Civil determina en su Articulo 1453 “La subrogacién tiene lugar
cuando el acreedor sustituye en el tercero que paga, todos los derechos,

acciones y garantias de la obligacion”.

Oponer todas las excepciones inherentes a la deuda a excepcion de las que sean
eminentemente personales del deudor. También las defensas que deriven de su
propia obligacion fiduciaria tales como aducir invalidez o ineficacia del negocio,
invocar causas que han extinguido su deuda, exigir cumplimiento de pactos que
mediaron con el afianzado, negar en todo o en parte el pago de lo que el afianzado

reclama o bien hacerlo en condiciones mas favorables que las exigidas.
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La ley ordinaria mercantil establece en su Articulo 1032 que “Si el acreedor concede

una prérroga o espera a su deudor, debera comunicarlo a la afianzadora dentro de
los cinco dias habiles siguiente. En cualquier momento la afianzadora podra cubrir
el adeudo, y exigir su reembolso al deudor, sin que éste pueda invocar frente a la

afianzadora la espera concedida por el acreedor.

La falta de aviso oportuno de la primera prérroga o el otorgamiento de una ulterior

sin el consentimiento de la afianzadora extinguen fianzas”.

No responder por obligaciones derivadas directa o indirectamente de prérroga,
modificaciones o adiciones hechas a la obligaciéon principal sin consentimiento ni

aceptacion del representante de la afianzadora.

Exigir contragarantia. El Articulo 1029 del Codigo de Comercio determina que “La

afianzadora solo podra exigir que el fiado o el contrafiador le aseguren el pago:

1. Cuando se haya proporcionado datos falsos sobre la solvencia del fiado o del

contrafiador.

2. Si se construyo contragarantia real y el valor de los bienes disminuye de tal

manera que fueren insuficientes para cubrir el importe de la obligacién garantizada.
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3. Si la deuda se hace exigible o se demanda judicialmente su pago.

4. Cuando transcurran cinco afos, si la obligacion no tiene sefialado plazo de

vencimiento o este no deriva de su naturaleza misma.

Para los efectos del presente articulo, la afianzadora podra embargar bienes de sus
deudores. El embargo se mantendra hasta que la afianzadora quede relevada de su

obligacion o se constituya contragarantia suficiente”.

Prorratear el precio si hubiera otros fiadores o garantes en la proporcién de acuerdo

a las condiciones de cada pdéliza

Obligaciones del fiado

Pagar la prima correspondiente.

Informar a la afianzadora sobre prérroga de la obligaciéon pactada. Establece el
Cdédigo de Comercio que “Si el acreedor concede una prérroga o espera a su
deudor, debera comunicarlo a la afianzadora dentro de los cinco dias habiles
siguiente. En cualquier momento la afianzadora podra cubrir el adeudo, y exigir su
reembolso al deudor, sin que éste pueda invocar frente a la afianzadora la espera

concedida por el acreedor.
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La falta de aviso oportuno de la primera prérroga o el otorgamiento de una ulterior

sin el consentimiento de la afianzadora extinguen fianzas”.

o Derechos del fiado

o Exigir a la afianzadora el pago de la obligacién garantizada cuando de acuerdo los

términos de la péliza corresponda.

¢ Obligaciones del afianzado o beneficiario

e Dar aviso a la afianzadora en modo y plazo estipulado en la péliza. De acuerdo con
el Articulo 1030 del Cédigo de Comercio con epigrafe mora, “El beneficiario debera
solicitar el pago de la fianza por escrito en forma fundamentada y la afianzadora

incluira en mora si no paga dentro de los términos siguientes.

1. De diez dias, en fianza en donde no haya reafianzamiento.

2. De treinta dias, donde haya reafianzamiento. Sera nulo el pacto que fije un plazo
distinto al que sefale este articulo, o una tasa diversa de la legal a los intereses

moratorios”.

Asimismo, el Articulo 1032 establece en su parte conducente que en caso de prérroga

o esperas el acreedor “debera comunicarlo a la afianzadora dentro de los cinco dias

habiles siguiente”.
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Exigir el cumplimiento de la obligacién cuando el deudor no ha cumplido o ha

incurrido en mora.

Solicitar el pago a la afianzadora pudiéndolo requerirlos escrito.

4.4.2 Contrato de seguro de caucion

En el contrato de seguro de caucidn existe una relacién bilateral entre la aseguradora y

el tomador del seguro sin embargo, participa una tercera persona denominada

asegurado quien es el que se beneficia del producto del seguro en caso el tomador

incumpla con una prestacion

pactada con anterioridad. Surgen entonces diversas

relaciones juridicas, derechos y obligaciones, entre los tres sujetos que participan en

este negocio juridico.

Obligaciones de la aseguradora

Cumplir con los

funcionamiento.

requisitos establecidos en
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o Entregar al asegurado la respectiva péliza aprobada a través de la resolucién de la

superintendencia de bancos.

o Cumplir con la prestacion pactada en defecto del principal deudor o el pago de los
dafios y perjuicios causados por el referido incumplimiento aun habiendo sido
causado por culpa del asegurado de acuerdo con el Articulo 903 del Cédigo de

Comercio.

o Declarar el siniestro dentro del plazo establecido en la péliza para el pago del
importe minimo de lo que pueda deber, segun las circunstancias por ella conocidas

a menos que haya sido causado por mala fe del asegurado.

e Cuando la naturaleza del seguro lo permita y el asegurado lo autorice, la
aseguradora puede sustituir el pago de la indemnizacion por la reparacién o
reposicién del bien objeto siniestrado.

Los gastos ocasionados para salvar los bienes asegurados seran por cuenta de la
aseguradora, cuando no sean inoportunos o desproporcionados, hasta el limite
fijado en la pdliza, independientemente de que el resultado haya sido positivo o

negativo.

Es importante para determinar cuando hay incumplimiento de la prestacién que se
estipule con detalle los casos en que aquel tenga lugar, es decir, delimitar el riesgo

en cada contrato de forma individual definiendo al incumplimiento en la poliza.

146



23
%O

ERSIp,

NCULTAp

?\)\\N

o

El asegurador serd responsable por las consecuencias de una deficiente
delimitacion del riesgo con respecto al asegurado ya que este posee los
conocimientos técnicos respectivos y es quien redacta las condiciones
contractuales. En cuanto a la interpretacion de las clausulas de este negocio
juridico en caso de duda, el juez debera hacerlo siempre en beneficio del

asegurado.

Derechos de la aseguradora

Percibir la prima respectiva a que comprometié en la péliza respectiva.

Indemnizar, mediante pago en efectivo o la reposicién o reparaciéon de la cosa

asegurada a su eleccion.

Subrogarse en los derechos del asegurado para resarcirse del autor responsable
del siniestro si lo hubiera. Establece el Cdédigo de Comercio “Articulo 937.
Subrogacién. El asegurador que pague la indemnizacién se subrogarad hasta el
limite de la cantidad pagada, en todos los derechos y acciones que por causa del
dafo sufrido correspondan al asegurar, excepto en el caso de que, sin haber sido
intencional el siniestro, el obligado al resarcimiento fuese el cbdnyuge, un

ascendiente o un descendiente del asegurado.
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Si el dafio fuere indemnizado sélo en parte, el asegurador podra hacer valer susN:

derechos en la proposicidén correspondiente.”

No responder por obligaciones derivadas directa o indirectamente de prérroga,
modificaciones o adiciones hechas a la obligacién principal sin consentimiento ni

aceptacion del representante de la afianzadora.

Rechazar dentro del plazo de quince dias a la solicitud de prorrogar o modificar un

contrato de seguro o restablecer uno suspendido.

Dar por extinguida su responsabilidad en los casos enumerados en el Articulo 915
del Cédigo de Comercio de Guatemala: “Extincibn de responsabilidad. El

asegurador quedara desligado de sus obligaciones:

1. Si se omite el aviso del siniestro con la intencién de impedir que se comprueben

oportunamente sus circunstancias.

2. Si con el fin de hacerle incurrir en error se disimulan o declaran inexactamente

hechos referentes al siniestro que pudieren excluir o restringir sus obligaciones.

3. Si, con igual proposito, no se le remite con oportunidad la documentacion

referente al siniestro o la prueba de pérdida”.
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Obligaciones del tomador y/o asegurado

Pagar la prima correspondiente.

Declarar los hechos que el asegurador deba conocer para apreciar el riesgo a

trasladar y que influye en los alcances del seguro.

Notificar al ocurrir el siniestro a la aseguradora, caso contrario, puede ésta rechazar
los dafios y perjuicios causados por la falta de declaraciéon del mismo, sin embargo
este efecto no se producira si se prueba que la aseguradora ha tenido conocimiento

del siniestro por otros medios.

El no rendir informes solicitados y si logra demostrar la existencia de dolo o culpa

grave, se pierde el derecho a la indemnizacion.

Emplear los medios a su alcance para reducir sus consecuencias, caso contrario, la
aseguradora puede reducir su prestacién proporcionalmente, teniendo en cuenta la
cuantia de los darfios derivados del mismo y el grado de culpa del asegurado. Si
este incumplimiento se realiza por intento de fraude o engano al asegurador, éste

quedara liberado de toda responsabilidad en la indemnizacion del siniestro.
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e Facilitar al asegurador la investigacion del siniestro, conservando los restos de' .
dafios o probando con los medios precisos y a su alcance la preexistencia de los

objetos asegurados antes de la ocurrencia del siniestro.

e Informar en el plazo establecido en la pdliza a la aseguradora de los cambios sobre

la informacion prestada inicialmente.

e Derechos del tomador y/o asegurado

e Trasladar el riesgo especificado en la péliza.

e Exigir a la aseguradora el cumplimiento de la prestacién o indemnizacion por dafos
y perjuicios ocasionados por el incumplimiento segun corresponda de acuerdo los
términos de la pdliza corresponda.

e Percibir el producto del seguro en caso de siniestro.

e Facultad a que la prescripciéon se consuma al transcurso de cinco afios en caso el
beneficiario no tenga conocimiento de su derecho, contados a partir del momento

en que fueron exigibles las obligaciones del asegurador de acuerdo con el Articulo

917 del citado cuerpo legal.
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4. 5 Analisis del planteamiento del seguro de caucién en la ley de la actividad

seguradora

4.5.1 Generalidades'"®

El objeto de introducir el seguro de caucién en la legislaciéon interna asi como
equipararlo al contrato de fianza mercantil descansa, segun el dictamen realizado por la
comision de economia y comercio exterior del Congreso de la Republica en relacién a
los objetivos de la Ley de la actividad aseguradora, iniciativa de ley numero 3500, en la

rentabilidad.

Respecto al seguro de caucién establece que “La actividad afianzadora esta contenida
en una normativa distinta a la de seguros, no obstante, presenta similares deficiencias
en cuanto a falta de claridad y unidad. Por su parte, internacionalmente, el contrato de
fianza se concibe como un seguro de caucién y las aseguradoras estan facultadas para
la colocacién de pélizas de fianzas, bajo la denominacién indicada, tomando en cuenta
que los negocios tienen muchas similitudes en cuanto a su operacién y regulaciéon. De
conformidad con la legislacion vigente, los interesados en operar en ambos campos,
tienen que constituir dos entidades distintas, realizar dos procesos de autorizacion,
tener dos contabilidades, etc.; lo cual origina duplicacién de recursos y tiene efectos en

la eficiencia del sector. El objetivo que tiene el proyecto de ley de la actividad

"% Congreso de la Republica de Guatemala, Diario de sesiones, jueves 16 de noviembre de
2006, tomo lll, sesién ordinaria 54.

151



representaria para el sector permitir que bajo una misma entidad, se puedan

comercializar tanto seguros como fianzas; y hacer mas rentable la operaciéon.”

La iniciativa de ley, presentada por el Organismo Ejecutivo, se hizo dentro del
programa de modernizacion financiera iniciado por la Junta Monetaria en el afio 1993 y
actualizado en el afio 2000 por medio del programa de fortalecimiento del sistema
financiero nacional, aprobado mediante resolucién JM-235-2000, en el cual se
emitieron las directrices para realizar la reforma integral a las leyes financieras,
incluyendo entre ellas el fortalecimiento del sistema financiero, el fortalecimiento de la
supervisiéon, el fortalecimiento del banco central, asi como el fortalecimiento y

supervision del mercado financiero no bancario.

E!l objetivo de este Ultimo punto consiste en pronunciarse o proponer normativa sobre la
regulacién y supervisién del mercado de valores, de la actividad aseguradora y de otras
actividades y empresas financieras no bancarias de conformidad con estandares

internacionales y las propias necesidades del sector asegurador.

Los principios de supervision de seguros de la asociacion internacional de supervisores
de seguros, denominada |.A.l.S. por sus siglas en inglés, y el Comité de Basilea
aplicables al sector bancario, constituyen las mejores practicas a nivel internacional. En

el referido diario de sesiones establece respecto de la asociaciéon que “su membrecia
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Su propésito es mejorar la supervision de la industria de seguros, tanto local como

internacional, con el proposito de mantener mercados aseguradores seguros, estables
y eficientes, para beneficio y proteccidn de los asegurados, asi como unir esfuerzos
para desarrollar estandares practicos que puedan ser aplicados por sus miembros

sobre bases voluntarias”.

En cuanto a la equiparacién de la fianza mercantil y el seguro de caucién, el ya
mencionado dictamen unicamente hace referencia que “internacionalmente, el contrato
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 operacidén y

regulacién”, argumento que carece de soporte doctrinario en cuanto a su justificacion.

Del andlisis en cuanto a la naturaleza juridica, elementos, caracteristicas y alcances y
efectos de ambos contratos para determinar la validez doctrinaria de dicha reforma, se
encontré6 que si bien no existe unificacion de criterio tedrico, si hay tres marcadas
tendencias, la primera, que considera al contrato de seguro de caucidén como un
contrato de garantia, la segunda, como un verdadero contrato de seguro y la tercera,

un negocio juridico de naturaleza juridica compleja o mixta.
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4.5.2 Equiparacion juridica y su contradiccion con la naturaleza juridica de los

contratos

La justificacion para la creacidén de figuras juridicas radica en la necesidad de regular
una situacién que tenga efectos en la experiencia social. La razdén de ser de una
institucion es lo que se conoce como naturaleza juridica, es decir, la esencia primordial,
lo que caracteriza, distingue y otorga determinados efectos juridicos a un concepto o
institucion frente a otras figuras y otras ramas del derecho. La naturaleza juridica es el

indicador de la finalidad para lo cual han sido creados conceptos e instituciones

juridicas.

Previo a que una figura juridica sea adoptada por la legislacidén nacional, debe de
hacerse un estudio referente a su naturaleza, evolucién histérica, determinacién de a
cual categoria de la ciencia juridica pertenece y ante todo, si se ajusta las necesidades

locales.

Ha sido el caso de diversas leyes en Guatemala en que una reforma es introducida y
regulada de forma casi exacta como en su pais de origen, causando con ello
confusiones en cuanto a funcionamiento, terminologia y armonia legal con el resto de

ordenamiento juridico nacional.

Si bien las tres tendencias sobre la naturaleza juridica del seguro de caucidn ya fueron

expuestas en el capitulo tercero, debe tenerse en cuenta que las clasificaciones de
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practica, verbigracia la equiparacion hecha en la Ley de la actividad aseguradora del

mencionado contrato.

De acuerdo a su exposicion de motivos, la reforma busca principalmente evitar
duplicidad de recursos en la constitucibn de afianzadoras justificado en que las

aseguradoras tienen facultad para emitir pélizas.

Sin embargo, lo anterior reduce por completo la labor académica de tanto juristas como
doctrinarios ya que desde un punto de vista practico, las diferencias en cuanto a la
naturaleza juridica de ambas instituciones son vistas, por los proponentes de la
reforma, como obstaculos frente a las necesidades logisticas y econdémicas de las
aseguradoras y no como configuraciones que distinguen ambos contratos. Indemnizar

y garantizar, no son sinénimos bajo la lupa de los estudiosos del derecho.

4.5.3 Equiparacion juridica y su contradiccion con el objetivo de la reforma de

1966

Previo a la creacion del Decreto Ley 473 de mayo de 1966 no existia una regulacion en
cuanto a qué entidades podian prestar pélizas o servicios relacionados con la fianza
sino que estas eran emitidas indistintamente por entidades privadas que operaban

seguros y fianzas.
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Este Decreto Ley a través su Articulo 63, transitorio, dio plazo de dos anos para que
tantos empresas de seguros y de fianzas se organizaran como instituciones
independientes, ya fuese como solamente como afianzadoras, aseguradoras 0 que

constituyeran dos empresas separadas.

El espiritu de dicha reforma era delimitar el campo de actuacion de entidades que
celebraban contratos de naturaleza juridica distinta, encargadas de funciones
diferentes. La actual Ley de la actividad aseguradora, regresa al sistema antiguo, con la

diferencia que las afianzadoras ya no participan en dinamica actual.

4.5.4 Equiparacion juridica y su contradiccion con los sujetos

Si bien en el seguro de caucién un tercero indemniza las consecuencias del
incumplimiento de una prestacion en defecto del deudor principal, la misma es se
realiza por una aseguradora con base a los principios técnicos del seguro.

Los calculos de probabilidades éstadisticas sobre base de hechos pasados,
establecimiento de frecuencia e intensidad de los mismos, son acciones restringidas a

las aseguradoras, no asi a las afianzadoras.

Asimismo, el seguro permite controlar y prever las consecuencias econémicas de una
de hechos a cuya posible realizacion esta expuesto un colectivo; su principio basico es
la distribucion, entre grandes masas de personas expuestas al mismo riesgo, de las

consecuencias economicas que puedan sufrir algunos de sus componentes.
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La distribucién del riesgo se calcula a través de hipdtesis y supuestos de siniestralidad,
que permiten calcular a priori la aportacion suficiente de cada una de las partes que

conforman al colectivo, a fin de constituir el precio del seguro o prima.

Una de las estrategias frente al riesgo es el seguro, que consiste en un sistema por el
que, con el dinero de todos los que forman el colectivo de asegurados, se paga a unos

pocos que han sufrido una pérdida.

En este orden de ideas, dentro de la dinamica del seguro de caucién aparecen todos los
elementos del contrato de seguro. Para un amplio sector doctrinal la mera presencia de
una empresa de seguros, esto es, una empresa que se dedica profesionalmente a tal
actividad, constituyendo, con las aportaciones de los asegurados, un fondo destinado a
suministrarles el capital prometido en caso de produccién del siniestro, asi como el
sometimiento a los principios de técnica asegurativa, son elementos suficientes para

determinar la naturaleza juridica del contrato por aquélla celebrado.

4.5.5 Equiparacion juridica y su contradiccion con el objeto

A partir de la definicidbn doctrinaria de ambos contratos se observa que su objeto es
distinto. Ocurrido el siniestro en el seguro, la aseguradora paga sin poder reclamar
contra el asegurado porque su objetivo consiste en indemnizar, es decir, resarcir
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economicamente del dafio o perjuicio causado o compensar con dinero males |
imeparables de otra forma. El seguro es una proteccidon del patrimonio frente a

determinados riesgos.

La finalidad de la fianza es cumplir con la obligacidn inicialmente pactada, no resarcir
dafos y perjuicios por incumplimiento. Una vez mas, se observa la distincién entre
garantizar el cumplimiento de la obligacién y resarcir de las consecuencias de un
incumplimiento.

Como bien expone la sentencia de 19-5-90 del tribunal supremo espaniol, el cual estima
que en el seguro de caucion el asegurador se obliga no a cumplir por el deudor
principal, sino a resarcir al acreedor de los dafos y perjuicios derivados del
incumplimiento, “La fianza es un contrato por el cual el fiador se obliga a cumplir por el
deudor principal en caso de incumplimiento de éste, en el seguro de caucion el
asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor
de los danos y perjuicios que aquel incumplimiento le hubiera producido, de donde se
desprende que para el fiador resulte obligado a satisfacer la obligacion por él contraida
es bastante el incumplimiento del afianzado cuya posicidn asume, mientras que la
obligacidon de resarcimiento asumida por el asegurador requiere, ademas de ese
incumplimiento, que como consecuencia del mismo, se hayan causado dafos y

perjuicios al asegurado, y estas notas caracteristicas de ambos contratos aparte de
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otras como el caracter accesorio de la fianza frente al de principal obligacion del
asegurador, se ponen de manifiesto en las definiciones que de uno y otro contrato se

dan en nuestros efectos legales”. '

Luego, la finalidad perseguida por este seguro no es sino la de constituir una caucion
frente al incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales, lo que se
traduce en la obligacién, que al tomador del seguro corresponde, de indemnizar al
asegurado los dafios patrimoniales sufridos, no en sustituir al tomador en sus
obligaciones; por eso, lo que la ley permite al asegurador una vez indemnizado al
asegurado, es una acciéon de reembolso frente al tomador y no una subrogacién en los

derechos del asegurado contra el tomador.

En cierta manera, la fianza mercantil y el seguro de caucién tienen efectos similares
pero expuestos en la doctrina y regulados de tal forma que no es posible una
equiparacion entre el sistema garantista y el sistema asegurador. Si bien existen

similitudes, ello no implica la ausencia de elementos diferenciadores entre ambas.

" Escrihuela Morales, Francisco Javier, La contratacion del sector publico: especial
referencia a los contratos de suministro y de servicios, pag. 691.
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El hecho de que la teoria, doctrina y jurisprudencia en todas las ramas del derecho
sean enriquecidas y modificadas constantemente, no debe significar incertidumbre en

cuanto a la configuracion o esencia de una institucion juridica.

La falta de consenso respecto a la naturaleza juridica del seguro de caucion permite
aun su debate. De las tres teorias ya expuestas, si bien algunos de los argumentos son

validos de acuerdo a la doctrina actual, merecen los nuevos aportes consideracion por

parte de la teoricos.

De acuerdo a esta regulacién el seguro de caucion tacitamente absorbe a la fianza, y
funge como un contrato de garantia. Sin embargo, la falta de técnica en su

planteamiento deja dudas en cuanto a su funcionamiento en la practica.

Si bien garantizar una obligacion e indemnizar por dafios y perjuicios, consecuencia de
un posible incumplimiento no son acciones diametralmente opuestas, si se basan en

pautas de diversa finalidad y modo.
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Clarificar el funcionamiento y finalidad del seguro de caucién, desde un punto de vista

~
técnico, podria tener lugar al modificar la Ley de la actividad aseguradora incluyendo un

Articulo que determinara si en el contrato de seguro de caucidon la aseguradora

situaciones.

cumplira a cabalidad la prestacién a la cual se busca proteger, si pagara por los danos
y/o perjuicios ocasionados en virtud del incumplimiento, o si cubrira la poéliza ambas

Con lo anterior se clarificaria la postura que toma nuestra legislacion en cuanto a la
naturaleza juridica de tan controvertido contrato en la actualidad.
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1. Ley de la actividad aseguradora equipara juridicamente el contrato de seguro de
caucion con el de fianza mercantil. Esta equiparacidon es incompatible derivado de la

naturaleza juridica indemnizatoria del primero y la garantista del segundo.

2. La naturaleza juridica del seguro de caucion y la fianza mercantil no es técnicamente
equiparable en virtud de que los contratos de caracter indemnizatorio tienen como
finalidad resarcir dafios y/o perjuicios derivados del incumplimiento de una
prestacién, mientras que los contratos de garantia buscan cumplir con la obligacién

en defecto del principal obligado.

3. Si bien los efectos juridicos del contrato de fianza mercantil y el seguro de caucién
tienden a satisfacer al acreedor en una relacién juridica, los alcances derivados de

los derechos y obligaciones que entrafan, son distintos.

4. Las posturas sobre la naturaleza juridica del seguro de caucién, ya sea garantista,
aseguradora o compleja, son construcciones académicas que no se establecen de
manera pura en las legislaciones. Las teorias imperantes en lo mercantil se
encuentran vinculadas a las condiciones que en una época y lugar determinado
hagan mas segura la circulacion. En Guatemala la naturaleza juridica del seguro de
caucion es compleja, ya que contiene tanto una obligacién garantista o fideiusoria

como elementos esenciales del contrato de seguro, dandole tal naturaleza.
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1. El Congreso de la Republica de Guatemala debe modificar la Ley de la actividad
aseguradora e introducir el objeto del seguro de caucién con el propésito de definir
la prestacion de las aseguradoras dentro de la referida relacion juridica y clarificar

asi su funcionamiento y finalidad.

2. Las aseguradoras deben definir si a través de este seguro se cumplira a cabalidad
la prestacién a la cual se busca proteger: si pagaran por los dafios y/o perjuicios

ocasionados en virtud del incumplimiento, o si cubriran ambas situaciones.

3. El Congreso de la Republica debe impulsar el estudio doctrinario e investigacion
cientifica de las instituciones juridicas a ser introducidas en la legislacion

guatemalteca, para definir su funcionamiento técnico en la practica.

4. De acuerdo con el principio mercantil de que ante la duda deben de favorecerse las
soluciones que hagan mas segura la circulacién, los contratantes del seguro de
caucién deben regirse de acuerdo con lo que las pélizas de seguro describan como

obligacion de las aseguradoras.
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