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Seforas y sefiores, buenas tardes a todos.

Agradezco la amable invitacion de la Universidad de Granada, de los Patrocinadores
(Asociacion Panamericana de Fianzas, Fundacién MAPFRE Estudios y Fundacién Jean
Bastin) y de los organizadores {D. Carlos Hoyos y Profesor Camacho de los Rios), para
participar en la reflexién sobre las tendencias actuales de los contratos de garantia,
invitacion que he aceptado “a primera demanda’, con agradecimiento sincero, por
razones varias: Por el indudable interés que suscita la materia, la excelencia y la calidad
intelectuales de todos los ponentes y la mirada atenta de todos ustedes y, en particular,

de quienes estudidis en estas aulas.

No puedo ocultar que me asiste también una razén personal y emotiva. El 3 de
noviembre de 1857, a los veinte afios de edad, se licencid en esta Facultad de Derecho
mi bisabuelo D. Francisco Bergamin. Granada fue la ciudad de su formacion juridica y
de su ensuefio e inspiraciéon. D. Francisco, aunque muchos lo ignoren, en apariencia

solo jurista, profesor y politico, fue en esencia un poeta.



En Granada, alejandose de sus companeros —simpaticos y bulliciosos, mas amigos de
danzas que de estudios— recorria solitario el bosque de la Alambra, los jardines del
Generalife, ia colina del Sacro-Monte. Unas veces, llevaba bajo e! brazo textos de
Derecho o de Legislacidn. Pero otras muchas, libros de romances y leyendas,

evocaciones de la Granada de feroces guerreros y languidas huries ...

A la alegria mediterranea de su ciudad natal -Malaga—, unid la majestad y la tristeza de
Granada con el “triste gemido” de sus rios por cuyas aguas “sélo reman los suspiros”,

seglin uno de sus poemas.

De D. Francisco jurista, muchas anécdotas se cuentan. Una de ellas, en |la defensa de
un caso ante el Tribunal Supremo, al que solfa acudir con una sola cuartilla para
informar y en el que, dicen, llamaba la atencién por la concision de su estilo y la
sencillez de sus razonamientos. En aquella ocasion, parece ser que se extralimitd algo
més de lo habitual o debido en el uso de la palabra, hasta el extremo de que el
Presidente de la Sala le liamo al orden con las siguientes palabras: "Sefior Bergamin, al
grano”. Y D. Francisco le contestd: "Al grano y a la paja, Excmo. Sr. Presidente, que de
todo hay que hablar en esta Sala”.

Transcurridos muchos anos, el hijo de D. Francisco, mi abuelo José, quien dedicé la
vida al digno oficio de escritor, publicé un aforismo del que intentaré extraer
consecuencias a continuacion: “Buscar raices es una forma subterranea de andarse por

las ramas".

Par el respeto que merecen y por la cuenta que me trae para no ser llamado al orden,
les ruego disculpen la licencia subterranea que me he permitido al ahondar en mis
raices, e intentaré ir "al granc”, a la reflexion sobre “el seguro de caucién y el primer

requerimiento®, sin andarme mas por las ramas.

La Ley de Contrato de Seguro de 1980 configura el de caucién como una modalidad
autdbnoma de garantia, en virtud de la cual el asegurador se obliga a indemnizar al
asegurado o beneficiario los darios patrimoniales sufridos en caso de incumplimiento de
las obligaciones legales o contractuales del tomador del seguro (articulo 68).



La Ley se limita a definir el seguro de caucién y a establecer con caracter imperativo el
derecho del asegurador, y el deber correlativo del tomador, de reintegro de las
cantidades indemnizadas.

La parquedad legislativa obedece al desec consciente del legislador de otorgar un
amplio juego a la autonomia de la voluntad de las partes (articulo 1.255 del Cédigo Givil)
atendiendo a que los riesgos asegurados revisten normalmente caracter comercial y a
que el tomador del seguro suele ser un empresario o profesional. En esta linea, ia Ley
de Contrato de Seguro reconoce que el seguro de caucion tiene por objeto la cobertura
de los denominados "grandes riesgos” cuando “el tomador gjerza a titulo profesional una
actividad industrial, comercial o liberal y el riesgo se refiera a dicha actividad” [articulo
107.2, apartado b)].

Las consecuencias de |a calificacién del segure de caucidn como “gran riesge” revisten
una importancia significativa en la practica, pues implica que la relacion contractual entre
el tomador y el asegurador debe regirse, en cuanto a la determinacion de sus derechos
y obligaciones, por la Pdliza de seguro, sin que la misma deba sujetarse con caracter
imperative al contenido de las disposiciones o preceptos de la Ley de Contrato de
Seguro (articulo 44, en relacidn con el articulo 2).

Los legisladores comunitario y nacional interpretan de esta forma que el tomador del
seguro gue tefine la condicibn de empresario cuenta con la posibilidad de un
asesoramiento juridico-financiero suficiente para valorar e incluso negociar las
condiciones contractuales ofrecidas por el asegurador o el contenido de la Pdliza de
seguro. O, dicho de otro modo, que frente a los contratos de seguro que tienen por
objeto la cobertura de riesgos denominados “de masa” (automéviles, hogar ...) —en los
gue el tomador merece especial proteccién por encontrarse ante contratos de simple
adhesion-, la intervencién de las autoridades administrativas de control sobre el
contenido de las condiciones contractuales de seguro debe ser minima.

La interpretacion se ajusta a la realidad si se considera que el grueso de los capitales
asegurados o los grandes cUmulos de riesgo cubiertos por todas las companias
aseguradoras especializadas en el ramo de caucién corresponden a garantias emitidas

por orden de “grandes empresas”.



Es importante subrayar gque el legislador no considera la concurrencia o no de la
condicion de empresario o profesional en el asegurado o beneficiario de las garantias
emitidas al amparo de una Péliza de seguro de caucién para calificar ésta, la Pdliza
como “gran riesgo”, o en orden a la defensa de sus derechos mediante la aplicacién
imperativa 0 no de la Ley de Contrato de Seguro.

La Ley viene a reconocer que la proteccion de derechos debe brindarse, en caso
necesario, al tomador, pues en el seguro de caucién coexisten diversas realidades

especificas del ramo que es preciso subrayar:

- EI tomador es el cliente del asegurador y persona distinta del asegurado o

beneficiario de la garantia que se emite al amparo de la Péliza de seguro.

- Sdlo existe un tomador en cada Pdliza de seguro, mientras que pueden aparecer
muchas o tantos asegurados come cauciones se emitan como consecuencia de la

suscripcién de una misma Pdliza.

- Los asegurados no intervienen en la negociacién de la Pdliza de seguro, no la
suscriben o consienten, por lo que no asumen en virtud de la misma obligacién
alguna con el asegurador, ni siquiera tienen por qué conocer o invocar su contenido
para ejecutar las garantias prestadas a su favor en virtud de |a Péliza.

- La relacion contractual que vincula al asegurador con el asegurado se sustenta o
viene determinada por el documento de garantia que obra en su poder, titulo Unico o
suficiente para proceder a su ejecucion o exigir el page de la indemnizacién en caso
de incumplimiento de la obligacién garantizada.

- El asegurado, ademas de no soportar directamente un coste econdémico por la
emision a su favor de la garantia, es quien impone 0 exige en la practica al tomador
del seguro, y en consecuencia al asegurador, el modelo o las condiciones en que
debe emitirse la caucién o garantia individual.

Las realidades expuestas, facilmente constatables en el trafico mercantil y tambigén en al
ambito de la contratacién administrativa, permiten sostener con caracter general que el
aseguradar no tiene capacidad en la practica para imponer al asegurado el alcance o los



efectos de la garantia. Por el contrario, es el asegurado quien suele determinar las
condiciones o el texto de la caucién —incluso por mandato administrativo—, pues le asiste
siempre el derecho a no aceptarla o a no suscribir el contrato con el tomador si
considera que la garantia ofrecida no satisface sus expectativas legitimas o que no
protege suficientemente sus intereses en caso de incumplimiento de las obligaciones
que se pretenden garantizar.

Parece evidente que el alcance de la garantia, o los derechos del asegurado o
beneficiario en caso de siniestro ¢ incumplimiento de la obligacién asegurada, no puede
hacerse depender de las condiciones establecidas en la Pdliza de seguro o pactadas
exclusivamente entre el tomador y el asegurador, por la sencilla razén de que el
asegurado no es parte en la Péliza: No la suscribe o consiente, ni tiene por qué conocer

su contenido.

La naturaleza juridica asi como la extension o los efectos de las miles de cauciones que
pueden otorgarse como consecuencia de la suscripcién previa de una sola Péliza de
seguro deben determinarse, en mi opinién, interpretando (nicamente el texto o tenor
literal de cada documento de garantia, sin que pueda "extenderse a mas de lo contenido
en ella” o con independencia del contenido de la Pdliza, por aplicacién analdgica del
articulo 1.827 del Cédigo Civil —pues el segure de caucién cumple idéntica funcién de
garantia que la fianza (v. STS de 19 de mayo de 1990, Aranzadi 3471/90)- y por la
interpretacion literal que viene aplicando sisteméticamente nuestro mas Alto Tribunal (v.
STS de 12 de julic de 2001, Aranzadi 5159/01).

La interpretacion contraria podria conducir al absurdo o a afirmar que las voluntades del
tomador y del asegurador al suscribir la Péliza de seguro coinciden en la conveniencia
de fijar anticipadamente el alcance o los efectos de todas ias garantias gue se emitan en
el futuro por orden del tomador, cuando en dicho momente ambas partes desconocen
siquiera si llegara a emitirse alguna —pues el tomador no esta obligado a solicitar las
cauciones ni el asegurador a emitir las que le solicite—, e ignoran el contenido de las
obligaciones a garantizar e incluso su posible asegurabilidad o no, la calidad de los
eventuales asegurados o beneficiarios y las condiciones que podran exigir, etc., etc.



La finalidad que subyace en toda Pdliza de seguro de Caucién es mas sencilla, y no es
otra que la de regular, sin olvidar los derechos que pueden derivar para el asegurado,
las relaciones entre el tomador y el asegurador en orden al procedimiento de solicitud y
emisién de garantias, al pago de la prima o contraprestacion, a la forma de proceder en
caso de siniestro y al ejercicio de la accién de repeticion de las cantidades
indemnizadas.

La relacidon contractual que resulta de la Pdliza de seguro es en la practica
exclusivamente bilateral, entre el tomador y el asegurador, mientras que la que surge de
la garantfa emitida a su amparo es triangular: El tomador solicita su emision, la

asequradora la presta y el asegurado la acepta.

La disertacion anterior parece conducir de forma natural a la necesidad de abogar
decididamente por la distincion o separacién nitida, sin interferencias reciprocas, entre la
Pdliza de seguro, como el contrato regulador de las relaciones tomador-asegurador, y la
garantia individualmente considerada (el “certificado individual de seguro™), como el
documento contractual vinculante entre el asegurador y el asegurado.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de mayo de 2003 {Aranzadi
2003/3935), citada por el Profesor EMBID IRUJO en su intervencién de esta mafiana, se
pronuncia de forma acertada, a mi juicio, en este sentido. En la sentencia, sobre la que
volveremos mas adelante, el Supremo afirma que “en la relacidn contractual entre las
tres partes litigantes habia dos negocios juridicos diferentes, uno de aval o garantia de
la aseguradora frente a ellos, aval puro, simple y solidario, y otro de seguro entre las dos
entidades demandadas, denominado en la poliza como seguro en garantia de gjecucion
de contrato de obra o suministros aunque calificado por el tribunal sentenciador como
seguro de caucion ...". Nuestro mas alto Tribunal sostiene a continuacion, en definitiva,
la autohomia plena entre la péliza de seguro y la garantia individual (aval, en el caso
analizado) y, por consiguiente, la inoponibilidad al asegurado (garantizado) de las
excepciones que el asegurador pudiera tener contra el tomador del seguro con base en
la pdliza (caducidad y prescripcion de la accién con base en la normativa propia del
contrato de seguro}.

La realidad del trafico mercantil y la de todos los Ambitos administrativos apuntan

inexorablemente en esta légica direccidn distintiva, al exigir que en los textes de las



garantias el asegurador renuncie expresamente a oponer al asegurado las excepciones
que puedan corresponderle contra el tomador del seguro en virtud de la Pdliza de
seguro, como el impago de la prima [v. la Disposicién adicional primera del Real Decreto
Legisiativo 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 (en adelante, “LOSSPY); el
articulo 46 del Real Decrsto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en Io
sucesivo LCAP), y el Reglamento de desarrollo de esta Ultima Ley por el que se aprueba

el modelo de seguro de caucién).

Quizads las preguntas siguientes que someto a su consideracién contribuyan a
reflexionar sobre esta necesidad. ;Es preciso que un Juez, para determinar el alcance o
efectos de un aval bancario, tenga que interpretar el contenido del contrato de concesion
de lirea de avales o la contragarantia sucrita entre el Banco y su cliente?. Entonces,
épor qué nuestros Tribunales, la Doctrina e incluso las propias entidades aseguradoras
se han venido emprefando durante largos afos en determinar el alcance o los efectos
de las cauciones o garantias individuales acudiendo a la interpretacion de las Polizas de
seguro suscritas por tomador y asegurador o sin la intervencién del beneficiario?.

Entre ios motivos que dan pie a la pregunta, o a la confusidn reinante entre “Péliza”
general y caucién o “seguro de caucidn” como garantia individual, me atreveria a sugerir

los siguientes:

a) La parquedad legislativa a la que se ha hecho referencia, e incluso el descuido grave
del legislador al no diferenciar o al utilizar como conceptos indistintos las
expresiones “péliza de segurc” y “contrato de seguro” de caucidn cuando se refiere

al documento en que se instrumenta la garantia individual.

Asi, por ejemplo, la Ley de Ordenacién def seguro privado dispone en su Disposicion
adicional primera que “La pédliza en que se formalice el contrato de seguro de
caucién se ajustard al modelo aprobado por Orden del Ministerio de Economia y

Hacienda”.

Tras la publicacion de la Ley muchos dudaron, y algunocs permanecen todavia en

duda, si se estaba refiriendo a la Pdliza de seguro de caucién a suscribir entre



tomador y asegurador o al modelo de garantia o de contrato individual de seguro
{conocido en nuestros dias ya de forma general como “certificado individual de
seguro”), 0 a ambas cosas (Pdliza y certificado individual de seguro).

La légica parecia apuntar a que tenia sentido, por razones de seguridad juridica, que
la Administracion diera su conformidad a los modelos de garantia suscepticles de
surtir efectos en su propio ambito, dada su eventual condicién de asegurado o

beneficiario de las mismas.

Carecia de sentido, y sigue sin tenerlo, que la intervencidn tuviera que llegar a
reqular o a “modelar” la relacion contractual entre el tomador del seguro y el
asegurador —la Péliza de seguro—, en la que la Administracion no es parte ni desea
conscientemente que le afecte. lL.a Ley establece expresamenteg, tanto la de
Ordenacion del seguro como la de Contratos de las Administraciones Publicas, la
inoponibilidad de las excepciones del asegurador contra el tomador en sede de

ejecucién de la garantia o contrato de seguro de caucion.

La Administracién no puede obviar, en este sentido, que las Pdlizas de seguro de
caucion deben regirse por la autonomia de la voluntad de las partes (articulos 44 y
107 de |la Ley de Contrato de Seguro y 1.255 del Cédigo Civil), y que las normativas
comunitaria y nacional disponen con caracter imperativo que los modelos de las
Pdlizas de seguro, sus condiciones o su contenido, no precisaran o no pueden
quedar sujetas a su aprobacion o a la autorizacién administrativa previa (articulo
23.4 LOSSP).

La emision generalizada hasta fechas muy recientes por todas las compaiias
aseguradoras de caucién, sin excepcion, de garantias bajo la denominacion expresa
de “aval’, en infraccion aparentemente manifiesta de |a prohibicion legal que pesaba
y pesa scbre las mismas de otorgar "avales” o “garantias distintas de las propias de
la actividad aseguradora” [articulos 5 b) de la LOSSP y 3 de |a Ley de Ordenacién
anterior de 1984)].

La posible infraccién legal ha sido apuntada constantemente por el Tribunal
Supremo (v. Sentencias de 30 de marzc y 5 de julio de 2000, Aranzadi 2314 y
8010/2000, respectivamente). Sin embargo, llama poderosamente la atencién que



dicha practica “desafiante”, por generalizada, nunca fuera sancionada por la
Direccién General de Seguros, sino tolerada abiertamente.

La razén residia en que las aseguradoras ajustaban estrictamente su actuacién a la
Orden ministerial de 18 de mayo de 1968 —derogada en 1995 por la que se
aprobaba un Unico modelo de garantia, denominado de “aval”, susceptible de ser
admitido en el ambito de la contratacion administrativa, y cuya utilizacion se

generalizé también en la contratacion mercantil.

La opasicién pertinaz y en ocasiones contumaz de algunas entidades aseguradoras
a la ejecuciéon de sus “avales” argumentando constantemente que la naturaleza
juridica de la garantia no era |la de un"aval” o fianza, a pesar de su tenor literal, sino
la de un contrato de seguro de caucién. La oposicion se fundamentaba, paradojas
de la vida, en la prohibicién legal que pesaba sobre las propias aseguradoras de
otorgar “avales”, como pasible causa de nulidad del titulo de garantia, en un intento
vano de convencer al Juez de que se encontraba ante algo distinto a un"aval”, que
no podia calificarse mas que de un seguro de caucién a la vista de la Péliza suscrita
previamente con el tomador, que se aportaba al proceso.

La pretensidon no era otra que se acogiese el principio indemnizatorio inherente a
todo contrato de seguro, ¢ la necesidad de acreditar o probar el incumplimiento del
tomador y la cuantia de los dafos causados c¢omo requisitos previos,
imprescindibles, para proceder al pago de la indemnizacion. Este intento infructuoso
pretendia, en Ultima instancia, salvar el caracter abstracto e independiente de avales

que habian sido emitidos “a primer requerimiento”.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 28 de mayc de 2003 citada anteriormente,
advierte claramente esta situacién en los siguientes términos: La infraccion de la
prohibicion de emitir avales o garantias distintas de las propias de la actividad
aseguradora “podria tal vez haber determinadec la accion administrativa sobre la
aseguradora infractora, pero no justificar que ésta se desentendiera de la garantia
directamente prestada a los recurrentes maxime cuando la nulidad de pleno derecho
come consecuencia de tal prohibicién se establecid afos después por la Ley
30/1995 ...". Y afiade a continuacion: “... si bien es cierto que en casos parecidos al
presente se ha considerado el documente de aval un complemento del seguro de
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caucion, siempre se ha hecho bajo el designio de defender al asegurado frente a las
trabas opuestas por la aseguradora escudandose en excepciones propias de la
fianza, como el beneficio de excusién o la falta de prueba del incumplimiento del
obligado principal (STS 26-1-95 [RJ 1995, 172] y 13-12-00 [RJ 2000, 10438]; en
definitiva, para impedir un doble juego de las aseguradoras orientado a eludir sus
obligaciones frente a quien habia confiado en su garantia. Por el contrario, cuando la
fianza prestada en documento aparte garantiza plenamente los derechos de quien
en la poliza aparece mencionado como asegurado, esta Sala viene afirmando su
autonomia, sobre todo cuando el aval es a primer requerimiento, y por tanto la
plenitud de la obligacién asumida per la aseguradora como fiadora (SSTS 6-7-98 [RJ
1998, 5417] y 29-4-02 [RJ 2002, 5109]), impidiéndose asi un doble juego de signo
contrario como el intentado en el presente caso por la aseguradora al oponer la
caducidad de la pdliza y la prescripcion de la accién con base en |a normativa propia
del contrato de seguro”.

En efecto, la oposicion sistematica de este argumento, e incluso de las excepciones
personales del asegurador contra el tomador como el impago de la prima, fue
utilizada de forma abusiva por algunas entidades importantes ya desaparecidas del
mercado, en flaco favor al sector pues generé una indudable y razonable
inseguridad y desconfianza entre los asegurados o benefictarios en relacion con el

seguro de caucion, hasta el punto de negarse a admitirlo como forma de garantia.

La desconfianza o el recelo al que me refiero ha venido a ser reconocido o
refrendado por la propia Ley de Ordenacién del Seguro Privado al recordar, de forma
aparentemente innecesaria si se atiende a los principios basicos que informan el
Derecho de la competencia, que “El contrato de seguro de caucién celebrado con
entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo de caucidn sera admisible
como forma de garantia ante las administraciones plblicas en todos los supuestos
gue la legislacidn vigente exija o permita a 1as entidades de crédito o a las entidades
financieras de crédito constituir garantias ante dichas administraciones” (Disposicion

adicional primera).

A pesar de la claridad de la disposicion legal, acogida con légicos aplausos en el
sector asegurador, es necesario denunciar que muchas Administraciones Plblicas
permanecen ancladas en el recelo o ignoran la aplicacién imperativa del precepto al
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no consignar expresamente el seguro de caucion en los Pliegos de condiciones
administrativas particulares como forma admisible de garantia, o al ponderar en
mayor medida u otargar mas puntuacién a la hora de adjudicar el contrato a los
contratistas que aporten un aval bancario.

En fin, la escasa regulacion legal del seguro de caucién, la emisidon generalizada de
“avales” por las Companias de Seguros y |la oposicion a su ejecucion con fundamento
en la Péliza de seguro de caucién y no en el propio contenido de la garantia, han
conducido de forma obligada a nuestros Tribunales y Profesores universitarios —
llamados de forma natural, y no “forzada” como en mi caso, a "buscar raices’— a indagar
sobre la naturaleza, |a funcion y el verdadero alcance juridico del contrato de seguro de
caucion.

Creoc que es posible coincidir en que las teorias doctrinales y jurisprudenciales
construidas sobre el alcance o los efectos del seguro de caucidn, en cuanto garantia
individualmente considerada, se sustentan en dos pilares muy llamativos, paradéijicos o,
al menos, extrafios. En efecto, las tecrias se construyen desde la conviccidn inicial de
gue los documentos de garantia analizados en el proceso judicial no participan de la
naturaleza juridica del contrato de segure de caucién sino gque son avales o fianzas,
pero acuden sin embargo para determinar su alcance o efectos, es decir, el derecho del
asegurado al pago del importe garantizado o "afianzado”, a la interpretacion del
contenido de la Pdliza de seguro de caucidn suscrita entre tomador y asegurador, en la

que precisamente el beneficiario de la garantia no es parte.

Personalmente, considero que la Doctrina y la Jurisprudencia sobre la naturaleza
juridica del seguro de caucién y su distincion con otras figuras afines de garantia como
la fianza, son acertadas. Por el contrario, debo entonar cierta critica constructiva, en un
foro de reflexion tan adecuado como es el universitario, en relacion con las teorias
imperantes que determinan el alcance o los efectos de las garantias constituidas
mediante seguro de caucién con base en las Pdlizas de segurc. Como intentaré explicar
a continuacion, esta interpretacién conduce inexorablemente a un “determinismo
inexacto” o a configurar en la teoria todas las garantias constituidas mediante seguro de
caucion como garantias abstractas, independientes ¢ a primera demanda.
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En 1993, el Profesor y Magistrado D. Antonio Gullén Ballesteros apuntaba ants la
Academia Matritense del Notariado que las compafiias de seguros venian ya emitiendo
garantias a primera demanda desde la entrada en vigor de |a Ley de Contrato de Seguro
de 1980. Y sostenia literalmente, que “El seguro de caucion tal y como esta configurado
hasta ahora en las pélizas de las compahias aseguradoras no es mas que una garantia
a primera demanda incluso mas estricta que la que tradicionalmente se canoce”. Afiadia
a continuacion, que “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de seguro de
caucidén muestra una linea completamente abstracta {...) porque de verdad en esta
clase de seguros no se admite la posibilidad de discutir o no discutir por parte de la
comparnfa aseguradora el incumplimiento o no de la obligacién garantizada™.

El profeser EMBID IRUJO, presente entre nosotros, al igual que la mayoria de la
Doctrina, aprecia en la misma linea que la exigencia de la prueba del incumplimiento por
el asegurador "no es habitual entre nosotros” pues en la mayoria de las "pdlizas
examinadas se configura la produccion del siniestro sin conexion aparente al

incumplimiento o a su prueba”.

Situados en este punto, estimo muy importante diversificar la reflexién o analizar, por un
lado, el alcance de la calificacion de la Pdliza de seguro de caucién como “garantia
independiente” y, por otro, ia posibilidad y los efectos de la inclusién de la clausula "a
primer requerimiento” en las garantias individuales constituidas mediante segurc de

caucion, como cuestiones bien distintas y no bien diferenciadas hasta la fecha.

1. La Pdliza de sequro de caucion como “garantia independiente”.

La Direccidon General de Seguros, dependiente del Ministeric de Economia y
Hacienda, aprobé en su dia las “CONDICIONES GENERALES PARA LAS POLIZAS
DE SEGURQ DE CAUCION EN GARANTIA DE EJEGUCION DE CONTRATOS DE
OBRA O SUMINISTRQ", mediante Resolucién de 17 de marzo de 1981.

La Resolucion citada, ya derogada, cobra sin embargo un valor muy significative por
su influjo en el sector asegurador, pues su texto fue reproducido fielmente y ain hoy
permanece en las Condiciones Generales de las Pélizas de seguro de caucidn

utilizadas en el mercado espariol.
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La adaptacion del contenido de las Pdlizas al de la Resolucién resultaba obligatoria
en la practica, pues las Pdlizas estaban sujetas, hasta 1995, a su aprobacién previa
por la Direccidn General de Seguros.

Las Condiciones Generales aprobadas en su dia por la Administracion, y las
contenidas en |la casi totalidad de las Pélizas de seguro de caucidn en vigor a dia de
hoy, establecen, a los efectos que aqui interesan, dos clausulas muy importantes:

- "Se entendera producido el siniestro cuando el asegurado requiera al asegurador
el pago de la totalidad o parte del capital asegurado, a causa del incumplimiento
por el tomador de sus obligaciones ..." (Condicién 11).

- “El asegurador queda autorizado para efectuar el pago en el plazo que fije el
asegurado, sin necesidad de que el tomador muestre 0 no su conformidad y sin
detenerse a considerar si el tomador habrd de hacer uiteriormente alguna
objecion sobre el particular. No obstante, el asegurador se obliga a hacer al
asegurado las reservas y objeciones gue el tomador estime pertinentes, tan
pronto como éste se las comunigue™ (Condicidn 12).

La Resolucidn administrativa y las Polizas de seguro de caucion vigentes disponen,

en sintesis, que:

- El siniestro debe entenderse producido, en el seno exclusivo de la relacién
contractual entre tomador y asegurador —firmantes de la Pdliza—, cuando el
asegurado requiera el pago.

- El asegurador queda "autorizado” a pagar, pero no obligado al pago, en el plazo
que fije el asegurado.

- El asegurador queda facultado a pagar sin necesidad de recabar |la conformidad
del tomader y sin considerar si el requerimiento de pago es justificado o si

gconcurre incumplimiento.

- El asegurador puede oponer al asegurado las objeciones del tomador.
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En definitiva, el asegurador queda facultado frente al tomador, en virtud de la Péliza
de seguro, a pagar a primer requerimiento del asegurado, afirmacién que no permite
sostener como vienen haciendo la Dactrina y la Jurisprudencia que de la Péliza de
seguro deriva la necesidad o el deber absoluto del asegurador de pagar a primer
requerimiento del asegurado.

La finalidad de estas cldusulas debe interpretarse desde la dptica exclusiva de la
relacion tomador-asegurador. En esta relacion, el asegurador no conoce
normalmente cuédndo se produce el incumplimiento —presunto o cierto— hasta que el
asegurado reclama el pago. El requerimiento 0 la gjecucion de la garantia puede
efectuarse afos después del incumplimiento. En el momento de la reclamacion, el
asegurador no dispone habitualmente de informacién o documentacidn que puedan
acreditar el cumplimiento o el incumplimiento de la obligacion, sino que depende de
la colaboracién del tomador, en muchos casos desaparecido o declarado en

concurso de acreedores.

En estas circunstancias, es consecuente que tomador y asegurador fijen
bilateralmente como fecha de ocurrencia del siniestro el dia en que éste reciba el
requerimiento de pago, pues puede que el asegurado, a pesar del incumplimiento
cierto de la obligacion asegurada, nunca ejecute la garantia —por la concurrencia de
alguna causa extintiva de la obligacidon del tomador (compensacién de saldos
acreedor y deudor) o por la caducidad del plazo para la incautacion establecido en la

propia garantia, etc.—.

Y también es licito, al amparo de la libre autonomia de la voluntad, acentuada en los
“grandes riesgos”, que tomador y asegurador acuerden gue, en caso de incautacién
de |a garantia, el asegurador pueds pagar sin necesidad de recabar la confarmidad
del tomader, porque evidentemente éste se opondrd casi siempre al pago vy el
cumplimiento de la obligacién indemnizatoria no puede dejarse al arbitric del

tomador.

La finalidad de estas clausulas no es, pues, la de configurar de forma anticipada los
seguros individuales que se emitan al amparo de la Pdliza como garantias
abstractas o independientes u otorgar siempre al asegurado el derecho a cobrar a

primer requerimiento.
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Su finalidad unica o esencial tiene cardcter mera o estrictamente procedimental —comao
intuye el profesor CAMACHO DE LOS RIOS por remision a {a opinidn del autor italiano
IPPOLITO- vy esta orientada exclusivamente a asegurar el éxito de la accidn judicial
de repeticién del asegurador contra el tomador de las cantidades indemnizadas. La
intencién no es otra que el tomador no pueda oponer al asegurador en via de
regreso o para no efectuar el reembolso del importe de la indemnizacidn pagada el
cumplimiento de sus obligaciones con el asegurado, porque la compafhia de seguros
no tiene obviamente competencia “jurisdiccional” para declarar el cumplimiento o no
del contrato garantizado ni para dirimir las posibles diferencias entre asegurado y

tomador.

Por ello, las Pélizas de segure de caucion anaden que la aseguradora “queda exenta
de la obligacion de tener que impugnar u oponerse a la ejecucion de las garantias” y
disponen, como hiciera la Resolucion de la D.G.S. de 1881, que "El tomador, una
vez que haya efectuado el referido reembolso, quedard en libertad para reclamar al
asegurado, por su propia cuenta, la restitucion de las cantidades que considere
indebidamente pagadas” {Condicién 13 de la Resolucién). En este sentido, es
también patente que el temador esta en mejores condiciones gue el asegurador de
defender sus propios intereses si considera que la reclamacion del asegurado es
improcedente, pues él mejor que nadie conoce los avatares o las incidencias
surgidas durante la ejecucién de la obligacidn o del contrato garantizado.

En mi modesta opinidn, estas clausulas sélo pueden adquirir virtualidad o eficacia
juridicas y ser aplicadas en la relacién contractual del tomador con el asegurador vy,
en particular, en el ejercicio de la accion de repeticion de las cantidades
indemnizadas. Asi, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 16 de febrero de 1983,
condend en via de regreso al tomador a pagar o reintegrar al asegurador el importe
de la indemnizacion satisfecha al asegurado basandose en gue, de acuerdo con las
clausulas de la Pdliza de seguro, el asegurador estaba facultado expresamente “a
verificar el pago de la indemnizacién (...) sin previo examen del requerimiento de

pago hecho por el asegurado”.

Desde esta perspectiva, si es posible afirmar que las Pélizas de seguro de caucidn
se configuran como verdaderas no ya garantias sino contragarantias independientes

o abstractas a favor del asegurador en caso de ejecucion de las cauciones
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individuales emitidas a su amparo, puesto que establecen el derecho o la facultad
del asegurador a pagar y la obligacién del tomador a reembolsar el importe de la
indemnizacion satisfecha por aquél al asegurado sin necesidad de que se exija la

acreditacion del incumplimiento de |a abligacién garantizada.

La Doctrina mercantilista, ante esta posible conclusién, manifiesta su preocupacion y
{lega a calificar la posibilidad del pago sin necesidad de verificar |a procedencia de la
reclamacién de “abusiva” —profesor FONT RIBAS- ¢ ‘“espeluznante” —profesor
GULLON BALLESTEROS- puesto que, en su opinidn, implica dejar al arbitrio del
asegurador 1a configuracién de los seguros individuales de caucion emitidos al
amparo de la Pdliza como garantias abstractas o accesorias, u otorgarle libertad

para opaner o no al asegurado las excepciones gue estime convenientes.

L a preocupacién no encuentra, en mi opinidn, justificacién suficiente por las razones
siguientes:

- El Tribunal Supremo conoce y aplica constantemente dichas condiciones
contractuales (STS de 16 de febrero de 1983), sin que se haya pronunciado

sobre su ilicitud o caracter abusivo.

- La facultad del garante profesional de pagar, previo requerimiento del
beneficiario, si a juicio de aquél existe obligacidon de pago, constituye una

practica bancaria internacional cominmente aceptada.

Todas las entidades de crédito convienen cen sus clientes, en los contratos de
contragarantia o "contraaval”, clausulas del siguiente estilo: “El BANCO satisfara,
€n su caso, si a su juicio existe obligacion para ello, el importe de la ohligacidn
afianzada, previc requerimiento del acreedor ¢ beneficiario de las garantias, sin
que sea preciso el consentimiento del CLIENTE, quien desde ahora acepta
expresamente la procedencia y legitimidad del pago y renuncia expresamente a
lo dispuesto en el articulo 1.840 del Cédigo Civil, y de manera particular en
relacion con los avales prestados por el BANCO a primer requerimiento, que
seran satisfechos siempre por el BANCO si a su juicio existe obligaciéon para

ello™.
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- El caracter abstracto o accesotio de los certificados individuales de segurg de
caucion vendra determinade por el contenido del documento de garantia emitido
por cuenta y orden expresa del tomador, no por la voluntad unilateral del
asegurador, y menos por éste en sede de su ejecucion.

El asegurador, en contra de muchas opiniones, no suele ser partidario de la
prestacion de cauciones “a primer requerimiento”, pues na dispone como los Bancos
de la posibilidad de compensacién ni de contragarantias “liquidas”, y la colocacion

del riesgo en el reaseguro es complicada.

Y en cuanto a la openibilidad de excepciones al beneficiario, el asegurador, en
cuanto garante profesional, ha de conocer y conoce si es posible o no la oposicién
de acuerdo con el texto de la garantia. Asimismo, valora en |a practica las posibles
objeciones que le traslada el tomador, y se opone incluso a la ejecucion si la
garantia no es independiente o su texto lo permite y si considera que se puede
acreditar I1a improcedencia o el caracter abusivo de la reclamacién.

En palabras del profesor CAMACHO, “no cabe duda de que siempre es preferible no
pagar, por mucho que después pueda repetirse el pago”, a lo que cabria anadir que
el asegurador debe prestar al tomador un servicio de calidad, de emisién de
garantias y en lo posible también de asesoramiento, y que el pago de! importe
garantizado contra la voluntad del tomador puede conllevar su pérdida como cliente.

El certificado o contrato individual de seguro de caucion “a primer

requerimiento”,

Coincido plenamente con Doctrina y Jurisprudencia en la posibilidad de insertar en
las garantias constituidas mediante contrato de seguro de caucion las clausulas “a
primer requerimiento” o “a primera demanda” o de configurar el certificado individual
de seguro como una verdadera garantia auténoma o independiente. Pero sostengo
una vez mas que el caracter autdbnomo de la garantia debe ser valorado
exclusivamente desde 1a “perspectiva propia” de la clausula "a primer requerimiento”
insertada, coma reconoce el Supremo {Sentencia de 13 de diciembre de 2000}, pues
las tres partes en la relacién triangular que se establece conocen y consienten su
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inclusién: El tomador solicita la emision de una garantia independiente, el
asegurador la presta y el asegurado la acepta.

Pero no comparto, y no insistiré mas, que su caracter autdbnomao resulte de la
interpretacién del contenido de las condiciones contractuales pactadas por el
tomador y el asegurador en ia Pdliza de seguro.

Los efectos del contrato ¢ certificado individual de seguro con clausula anexa a
“primer requerimientc” o “a primera solicitud" han sido reiterados por nuestro Alto
Tribunal (Sentencias 3 de mayo de 1999, 10 de noviembre de 1999, 13 de diciembre
de 2000, 12 de julio de 2001, 29 de abril de 2002, por citar las mas recientes) y
expuestos con profundidad en ssta jornada, por lo que no me detendré mucho.
Segun el Tribunal Supremo (Sentencia de 13 diciembre de 2000), “desde |la oOptica

de la técnica asegurativa, la clausula significa que™;

- “El siniestro se entiende producido por la simple reclamacion de pago del
asegurado (beneficiario)".

Técnicamente, seria mas correcta la expresion “la obligacion de satisfacer la
indemnizacién surgirda por la simple reclamacion de pago ..." o “el derecho del
asegurado al cobro de la indemnizacion se devengara por la simple reclamacion
de pago ...", en lugar de |la expresion siniestro, definido por la Ley de Contrato de
Seguro como el acaecimiento del "evento cuyo riesgo es objeto de cobertura”
{articulo 1 LCS) vy, por consiguiente, cecincidente con el concepto de

incumplimiento de la obligacidon del tomador.

— "“El garante (aseguradora) no puede cuestionar el incumplimiento del tomador; se

excluye la discusién scbre la produccion dei siniestro™.

El Tribunal asimila aqui los conceptos “siniestro™ e “incumplimiento”.

- El asegurador "no puede apoyarse en excepciones derivadas de !a relacion de

valuta™
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- ¥ no cabe exigir del beneficiario que acredite el incumplimiento del obligado
principal. Se impone un deber casi automatico de page por parte de la
aseguradora ante el simple requerimiento del asegurado, que no precisa
acompanarse de justificacién alguna, resultando inane la oposicion del tomador
del seguro pues no se precisa de su conformidad expresa, ni tacita”.

La Sala de o Civil es precisa en cuanto a los efectos reales del seguro de caucion a
primer requerimiento en el trafico mercantil y, en particular, en que no puede exigirse
al asegurado o beneficiario de la garantia que acredite el incumplimiento de la
obligacién del tomador del seguro. Pero, cabe preguntarse, jocurre exactamente lo
mismo en el Ambito administrative y, en especial, en la contratacion publica?. ;Qué

opina al respecto la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo?.

La Doctrina mercantil apenas ha abordado la cuestion, siendo asi que el volumen
maés importante, con diferencia, de las garantias emitidas por las Companias de
seguro de Caucién tienen como destinatarios a las distintas Administraciones
Publicas. La trascendencia de esta materia exige que cenire en ella mis Ultimas
palabras.

El sequro de caucion_“al primer requerimiento” en el ambito de la contratacion
administrativa.

El contrato de seguro es admisible como forma de garantia en todos los dmbitos de
actuacion de las distintas Administraciones Publicas —estatal, autondmica y local-

{Disposicién adicional primera LOSSP).

La Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establece que tanto las
garantias provisionales como definitivas —a constituir por el licitador para responder,
en su caso, de la formalizacién del contrato, y por el adjudicatario o contratista para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, respec-tivamente— pueden
constituirse, entre otras posibles modalidades, mediante “aval” o “contrato de seguro
de caucion’, debiendo entregarse "el certificado del contrato” al érgano de
contratacion (articulos 35 y 36 LCAP).
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La normativa sobre contratacion administrativa, al igual que la Ley de Ordenacion
del seguro, establecen con caracter imperativo que, para que el contrato de seguro
de caucidén pueda servir como forma de garantia, la falta de pago de la prima no
puede considerarse como causa extintiva © suspensiva de la obligacién
indemnizatoria del asegurador en casc de siniestro, y que “el asegurador no podra
oponer al asegurado las excepciones que puedan corresponderle contra el tomador
del seguro” —derivadas de la Péliza de seguro—. Asimismo, disponen que el contrato
de seguro de caucién “se ajustara al modelo aprobado por orden del Ministerio de

Economia”.

El Reglamento General de la Ley de Gontratos de las Administraciones Publicas
aprobé el "“modelo de certificado de seguro de caucién” (RD 1098/2001, de 12 de
octubre, Anexo VI), en cuyo texto se lee literalmente: "El asegurador, asume el
compromiso de indemnizar al asegurado al primer requerimiento de la Caja General
de Depositos u érgano equivalente de las restantes Administraciones Publicas, en
los términos establecidos en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y
normas de desarrollo”.

El sector asegurador, por medio de la patronal UNESPA, impugnd la disposicion
reglamentaria, asi como varios articulos del Reglamento de la Caja General de
Depésitos [arts. 22 a) y d) y 26.1 a) y c) del RD 161/1997, de 7 de febrero], por
entender que se extralimitaban en su cometido de desarrollo, habida cuenta gue la
Ley no establecia la obligacién del asegurador de pagar “al primer requerimienta” de
la Administracion. En el fondo, subyacia el temor a que la utilizacion de la clausula

pudiera dar lugar a reclamaciones abusivas.

El Tribunal Supremo, mediante las Sentencias de 30 de marzo y 9 de abril de 1993,
ésta ultima referida al “modelo de certificado de seguro de caucién”, declaré la licitud
de las normas impugnadas o su conformidad a Derecho, pero con pronunciamientos
muy importantes o significativos y trascendentes para las aseguradoras de caucidn,

gue procede analizar brevemente.

La representacion del Estado sostuvo, y es preciso compartir, que:
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- La expresidn al primer requerimiento “no se utiliza en el precepto ... de forma
“pura y simple”, sino conectada a "los términos establecidos en la Ley”, es decir,
puesta en conexidén inmediata con el articulo 47.3 de la Ley de Contratos” de
1995,

- "En ningun caso el precepto priva a la entidad aseguradora de su condicion de
“interesada” en el procedimiento, por cuanta el articulo 47.2 de la Ley 13/85, de
18 de mayo, de Coniratos de las Administraciones Publicas, determina que el
avalista o el asegurador seran considerados parte interesada en los
“procedimientos que afecten a |la garantia prestada”, en los términos previstos en
la Ley 30/92".

- La precision de que “el compromiso asumido por el asegurador se realice al
primer requerimiento de la Caja General de Depdsitos, determina la necesidad
de acudir a los procedimientos administrativos especificos de actuacion de este
Organismo”.

~ Del articulo 26.1.c) del Reglamento de la Caja resulta con “claridad meridiana”

que debe acreditarse, entre otros tramites, “la notificacién previa al interesado de

la intencion de formular la solicitud de incautacion, a efectos de audiencia”.

- "Resulta, pues, evidente que la audiencia de |la entidad aseguradora —que es sin
duda "interesada” en estos procedimientos, por disponerlo asi segln se ha dicho
el articulo 47.2 de la Ley de Contratos— se tiene que producir en todo caso (...},
ante el 6rgano administrativo a cuyo favor se constituyé la garantia de cuya

ejecucién se trata”.

Atendiendo a las consideraciones anteriores, impecables, es posible afirmar que los
contratos de seguro de caucién constituidos “a primer requerimiento” en el ambito de
la contratacién administrativa no participan plenamente del caricter de garantia
auténoma, abstracta o independiente, y que el peligro de su ejecucion o incautacion

abusiva se ve muy mitigado en la practica.
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La Ley de Contratos administrativos establece, en efecto, que el “incum-plimiento
culpable” del contratista de sus “obligaciones esenciales” constituye causa de
resolucion del contrato, que la resolucion se acordara mediante procedimiento y
conllevara la incautacién de la garantia, y que el asegurador debe ser considerado
como parte interesada en dicho procedimiento a efectos de audiencia [articulos 111
g), 112.1, 113.4 y 46.2 del Texto Refundido; y articulos 31, 84.1 y 2y 85.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun].

En consecuencia, la Administracion o el asegurado esta obligado por Ley a incoar e
instruir un procedimiento especifico encaminadc a probar o a acreditar no sélo la
realidad del incumplimiento del contratista o0 del tomador del seguro, sino que el
mismo afecta a obligaciones “esenciales” y que el incumplimiento es “culpable” o
imputable al contratista.

El Consejo de Estado, en su Dictamen nim. 909 de 21 de julic de 1992 ya advertia
que el acuerdo de resolucion del contrato por causa imputable al contratista, con las
graves consecuencias que ello comporta, “ho puede basarse en meros juicios o

afirmaciones que no se vean respaldados documentalmente”.

Constituye ademas doctrina reiterada de nuestro Tribunal Supremo que la omisign
del tramite de audiencia de ia entidad aseguradora en el procedimiento
administrativo encaminado a acreditar el incumplimiento del contratista {tomador) y a
ordenar la ejecucidn del seguro de caucion, constituye causa de nulidad radical del
acuerdo de resolucidn del contrato y, por consiguiente, de la incautacion decretada
{Sentencias de € de febrero de 1988, 14 de marzo de 1989, 14 de mayo de 1991 y
11 de junio de 2002).

La Ley y su interpretacién jurisprudencial permiten concluir que las entidades
aseguradoras si pueden exigir al asegurade o beneficiario del contrato de seguro de
caucién “a primer requerimiento” la acreditacion previa del incumplimiento de las
obligaciones del tomador del seguro, no s6lo en via administrativa sino también en

via jurisdiccional, en todas sus posibles instancias.
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E! contrato de segurc de caucion con clausula “a primer requerimiento” no
constituye, por tanto, una garantia incondicional, auténoma o absoclutamente

abstracta en el ambito de |la contratacion administrativa.

Muchas gracias.



