


£l seguro de garantia de obligaciones ...

consideramos, en contra de la opinidn de algu-
nos tedricos, que la caucion constituye realmente
una operacion de seguros, ne en el texto mismo
del compromiso contraido con el beneficiario, si-
no en la elabcracién de la técnica basada en la
compensacion de riesgos por el principb de la
mutualidad que caracteriza a la operacion de se-
guros»,

Las diferencias gue se apuntan como fundamean-
tales enire el contrato de seguro y la fianza tienen
su base en sus origenes como contratos civiles
independientes; y en este aspectc, especialmen-
te, puede mantenerse su separacion y persenali-
dad propla. La fianza es una garantia que puede
prestarse de forma aislada e individual, ya sea
civil o marcantil; e! seguro ha de prestarse nece-
sariamente por empresas de seguros, entidades
mercantiles sujetas a unas condiciones de crea-
cidn vy actuacion determinadas, economicas, fi-
nancieras y contables, y sometidas a algdn orga-
nismo publico de control.

Asi, en la fianza realizada por compafias espe-
cializadas, que estan sujetas a unas condiciones
determinadas de constitucion y funcionamiento,
estas entidades cobran una prima por asumir res-
ponsabilidades para el caso de que se produzca
un hecho futuro e incierto: el incumplimiento del
fiado. Tienen unos limites de retencion, unas re-
servas para fianzas en vigor, unas reservas para
reembolsos pendientas de pago v estan someti-
das a un Organismo de control v se ven obiiga-
das a ceder parte de sus primas y responsabilidac
cuando su limite de retencion se ve excedido. Es-
ta operacion de afianzamiento se parece extraor-
dinariamente a un seguro y la empresa gue la
realiza se asemeja a una aseguradora. Ademas
si se comparan los balances de una institucion
de fianzas y de una compafia de seguros de fian-
zas, se comprueba que son sensiblemente iguales.

Existen, pues, diferencias claras entre seguros vy
flanzas aisladas; pero no tan claras, por no decir
inexistentes, entre las fianzas de empresa y los
seguros de fianzas.

De acuerdo con esto, resulta indudable qgue el
cumplimiento de obligaciones ajenas puede ga-
rantizarse mediante un sequro y, de hecho, viene
realizandose as/ en multitud de paises vy desde
hace bastantes afios.

A suU vez, es impropio utilizar la denominacion de
seguros de fianzas o seguros de caucion, como
los llama la legislacion espaficla, ya gue la fianza,

la caucion y el seguro son formas de garantia que
inducen a confundir el concepto, mas que deti-
nirlo. Es mas adecuado designar a este tipc de
Seguros, CoOmo «seguros de cumplimiento de oblhi-
gaciones.

Por otra parte, no debe renunciarse a mantener
la naturaleza especifica de estos seguros, como
no renuncian los aseguradores de vida. Y es po-
sible, y tal vez deseable, que en el futuro las dis-
tintas reglamentaciones de seguros exijan gue
las aseguradoras de fianzas hayan de tener ex-
clusivamente dicho objeto, sin que puedan exten-
der su actividad a otra clase de operacionas de
segurc, como ha ocurride en Espafia con respec-
to a las Companias de Seguros de Vida a partir
de la Ley sobre Ordenacién del Seguro Privado,
de 2 de agosto de 1984, y como ocurre en Méxi-
co con las Afianzadoras por su Ley Federal de
Instituciones de Fianzas.

En resumen, no existen diferencias fundamentales
entre hanzas de empresa emitidas por afianzadc-
ras v seguros de fianza emitidos por entidades
de seqguros. La diferenciacién hay gue establecer-
la entre seguros de fianzas y el resto de los se-
guros,

Podrian senalarse varias de estas caracteristicas
principales; a continuacion se destacan dos que,
aunque son comunes a toda clase de seguros,
estdn mas acentuadas en el seguro de caucion
que en los demas: fa compensacion de riesqgos
y la seleccion de los mismos.

El hecho de gue en todos los casos el afianzador
pueda repercutir el importe de sus indemnizacio-
nes schre el hado, tomador del seguro, no des-
virtia la naturaleza aseguradora de lg institucion.
La misma circunsiancia se da también en algu-
nos seguros de responsabitidad civil.

Precisamente io que se garantiza es la solvencia
y la capacidad técnica del fiado, y el hecho de
que sl asegurador tenga dereche a resarcirse de
éste, en casc de incumplimiento, no elimina la
existencia del riesgo asegurable sino gue lo limi-
ta a sus términos reales

Al sefialar diferencias entre seguro vy fianza, se
ha comentado gue en ésta no se da la compen-
sacion ya que, en teoria, no deben producirse
pérdidas. No obstante esto es una utopia v la
realidad diaria nos convence de o contrario. To-
das las entidades afianzadoras ¢ aseguradoras tie-
rnen que hacer frente a lo large de su vida a nu-
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gncajan con la naturaleza del seguru, yu yuv su
limitan estrictamente a reparar pérdidas, mientras
que las fianzas de indemnizacion, al consistir en
una cantidad prefijada, podrian representar, en al-
gun caso, un beneficio para el asegurado. Por
otro lado, representan una forma de afianzamien-
to gue excluye la competencia de los bancos.

No obstante, la realidad impone que las asegura-
doras no pueden optar por una u otra forma de
fianza y han de atenerse a la vractica de! mer-
cado v a la regulacidn legal del pals en el que
actdan.

CRITERIOS ASEGURADORES DE
SUSCRIPCION

Las atudidas fianzas de indemnizacién suelen ser
las mas habituales en la mayor parte de los pai-
ses y, especialmente, en paises como Espafia que
tienen una legislacién contractual basada en el
Codigo napolednico. Es por ello que debido a su
importancia, conviene sefialar los elementos esen-
ciales de la suscripcidon de este tipo de contratos
por parte de las compafias aseguradoras, funda-
mentalmente basada en una adecuada seleccion
de riesgos apoyada en los términos siguientes:

— Obtencidn de los datos precisos.

— Configuracion de un cfiterio unificado y Justo
en la apreciacidon de estos datos.

El primero de estos aspecios otliga a mencionar
la dificultad que a veces representa la obtencion
de informes fiables, dificultad que aumenta en
aquellos paises donde no se exige la publicacion
de balances auditados.

Los datos a tener en cuenta para realizar una cla-
sificacion correcta son miltiples y variades, pu-
diéndose agrupar en los tfes grandes apartadgos
que se comentan a continuacién.

Datos referentes a la empresa proponente

Esquematicamente en el Cuadro | se refiejan los
datos requeridos en este aspecto. Atendiendc a
la finalidad de los mismos, estos datos pueden
agruparse en inmediatos y mediatos.

T
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ren de forma directa al riesge de una operacion
concreta, es decir, a la solvencia del candidato
por si mismo, ya sea una persona individual o
una sociedad.

Dentro de este grupo de datos inmediatos referi-
dos al riesgo a cubrir, se distinguen:

* Datos objetivos: referentes a 1a empresa co-
mo tal v gue pueden ser internos, como los
derivados de su contabilidad, balances y cuen-
ta de pérdidas y ganancias; o externos, de-
rivados de su comportamiento conocido en
cuanto a pagoes, produccion, relaciones labo-
rales, avisos de falta de pago vy prérrogas, re-
laciones bancarias de efectos impagados, etc.

¢ Datos subjetivos: referentes a la perscnalidad
de los propietarios o dirigentes, gue vendrian
dades por los antecedentes sobre su integri-
dad y competencia.

Este tipo de datos inmediatos o directos es, sin
duda, actualmente fundamental y béasico para rea-
lizar las clasificaciones, aunque venga atempera-
do por los datos mediatos o indirectos.

Precisamente, los datos mediatos son aquellos
que no afectan directamente al resgo, sinc al
contorno en gue se desenvuelve.

Cuadro 1. Criterios de selecciéon: Datos
referentes a la empresa
proponente

1. Datos inmediatos o directos:
a} Objetivos.
b} Subjetivos.

2. Datos mediatos o indirectos:

a) Mercado:

Situacion econtmica general,
Situacion economica del sector in-
dustrial o mercantil.

*  Siuacion econdmica de la zona geo-
grafica.

b) Cumulo de riesgos de la empresa:

* Conjunto de riesgos que mantiene
sobre los de su clase.

« Conjunto de riesgos que mantiene
sobre el riesgo catalogado segin los
parametros anteriores.
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Estos datos han de juzgarse teniendo en cuenta
la credibilidad gue merezca el informe por razén
de su origen.

El establecimiente de una férmula que, mediante
la aplicacion de coeficientes obtenidos de todos
y cada uno de los datos disponibles, ilevara a la
determinacion matematica de la cifra de clasifica-
cidn en cada casg, debe considerarse como algoe
totalmente irrealizable.

Nc¢ obstante, puede lograrse la formacidn de un
grupo clasificador, lo suficientemente restringido
como para permitic la unidad de criterio.

La uniformidad vy el acierto en el criteno selectivo
permiten obtener daios estadisticos propios, dig-
nos de confianza para una actuacion futura cada
vaz mds técnica.

Datos referentes a la obligacidén garantizada

Estos elementos basicos para la seleccion de clien-
tes junto al conocimiento del volumen total de
fianzas presentadas por la empresa, para el cum-

plimiento de sus compromisos, son comunes pa-
ra toda clase de fianzas y han de completarse
con otros gue son tipicos de las distintas clases
de ellas.

Este apartado se refiere especialmente a las fian-
zas de seriedad de oferta y ejecucion de contra-
tos, comprendiendo el de buen uso de anticipos.
Las fianzas de seriedad de oferta, también deno-
minadas provisionales o de licitacion, se emiten
aun sin saber si van a ser efectivas; ya que, aun-
que producen el efecto de hacer admisible la ofer-
ta de! contratista, no implican en realidad riesgo
para el afianzador hasta gue la oferta afianzada
le ha sido adjudicada al contrato abjeto de afian-
zamiento.

En algunos paises estas fianzas de licitacn se
convierten automaticamente en fianzas de gjecu-
cién, al ser adiudicado el contrato al proponente
afianzado.

El problema fundamental que suele presentarse
en estas operaciones es conocer el contenido eco-
némico de las mismas, ya que los contratistas lo
consideran como un secretc celosamente guar-
dade para evitar que fleguen filtraciones a las de-
méas empresas licitadoras y el importe de la fianza
gira normalmente sobre el tipo de licitacion vy no
sobre la oferta. Aun en el caso de conocerse la

ofertza que se afianza, se desconocerdn general-
mente fas del resto de los concursantes.

A estos efectos, es interesante conocer natural-
mente el porcentaje de la garantia que se esta-
blece como fianza sobre el imporie del contrato
y las caracteristicas de éste; siendo la emision de
la fianza de ejecucion consecuencia necesaria de
la adjudicacion del contrato, habria que tener en
cuenta las mismas circunstancias que han de es-
timarse para la concesién de aguélia.

Por su parte, en las flanzas de ejecucion basica-
mente debsrian examinarse las caracteristicas del
contrato que se ha de afianzar y las gue redna
el contratante, segun se indice en el Cuadro ).

Datos referentes a la formula juridica de
la fianza. Las fianzas a primer requerimiento

Hasta ahora se ha aludido a 'a naturaleza y con-
tenido de fas fianzas, basandose en la cbligacion
cuye cumplimiento se garantiza. A pariir de este
momento se hara referencia a las fianzas por ra-
z6n de la forma en que estan suscritas.

Dichas fianzas pueden estar suscritas mediante
un contrato de indemnizacién en el gue se reco-
jan todos los condicionamientos bajo los que se
presta la garantia, condicionamientos que podran
significar una rmenor responsabilidad del afianza-
dor de la gue incumbe al afianzado.

Pueden estar suscritas también mediante un com-
promiso unilateral, en el gue el afianzador o ga-
rante se compromete a realizar la compensacion
egcondomica establecida en el contrato garantiza-
do, para el caso de que no se cumplan por par-
te del afianzado las prestaciones contratadas, en
cuanic el beneficiario reclame por incumplimien-
to, sin otra obligacion que alegar que se ha pro-
ducido este hecho.

Estas reciben el nombre de fianzas a primer re-
guerimiento.

No cabe duda de la gran diferencia que se esta-
blece entre ambos tipos de fianzas, en cuanto a
la peligrosidad del riesgo asumido.

En la segunda clase de fianza, no teniéndose en
cuenta las circunstancias que han concurrido en
el incumplimiento, el beneficiario puede reguerir
el page de una indemnizacidn, aun siendo él mis-
mo el causante del incumplimiento e incluso ha-
biendo causadeo notables perjuicios al fiado. Este
podrd reclamar en estos casos, o lo hara el fiador
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Cuadro Il. Criterios de seleccion:

garantizada

Datos referentes a la obligacion

1. Fianzas de seriedad de oferta.

2. Fianzas de ejecucion;

Contrato:

al Importe del contrato o, al me-
nos, importe de salida del mis-
mo. S

b) E)ﬂstenma o no de clausula de
revision de pfeCIOS

¢} Plazo de duracion de las obras.

e} Ubicacion de las obras..

fl Naturaleza de la obra~

. Necesadad o node. técmcas
especiales.

naria espema!

Afranzado

d) Periodo de garantia sefialado.

* Necesidad o no de maqw—;'

Y

al. . Solvenma economlco fmanc;era

b} Exper[enma general v BSDeCEfI-
ca en obras de {as caracteristi-
cas: de las contratadaﬁ___l.

¢} Parque cfe maqumana generai
3Ey espemal

.::3 y técnlca de Ios 5 bccntratls-
f-_-tas cuando emstan o

- 'ccmprometlda

subrogandose en su lugar; pero la indemnizacion
haord de realizarse v el recobro podré dilatarse,
con la grave carga de la inversion de la prueba.
No sera el beneficiario el que tendra que probar
el incumplimiento culposo del fiado sing éste el
de aquel.

Establecida en estos términos, la cuestidn es asi -
y la diferencia del riesgo la apuntada. Pero, para
su cafificacidn hay gue tener en cuenta dos con-
dicionantes. En primer lugar, el porcentaje que
representa la flanza sobre el monto del contrato,
va que sl éste es pequeno, entre un 5 & un 10%,
&s muy posible que el beneficiario prefiera llegar
a un entendimiento con el contratista, prorrogan-
do o modificando el contrato, antes que rescin-
dirlo y exigir la indemnizacién, dado que no com-
pensaria los perjuicios que dicha medida pudiera
ocasionar, acudiendo a ella sélo en caso de ne-
cesidad.

El otro condicionante es la legislacion v la practi-
ca juridica del pais donde se preste la fianza, va

gue, aunqgue la fianza especifigue que es a primer
requerimiento, sl éste no es atendido por et ase-
gurador, habra de ser demandado judicialmente;
su comprcmiso de pago esta basado en otro sub-
yacente y, segun qué legislaciones vy tribunales,
no dejardn éstos de eximir al afianzado, si de las
actuaciones judiciales se deduce la existencig de
una demanda abusiva.

Es claro que ésta no es la forma habitual de ope-
rar de un asegurador. Cen respecto al primer con-
dicionante, porque no debe basar sy actuacion en
la falta de reclamaciones por insuficiencia de la
garantia prestada, que es tanto como decir por
insuficiencia del servicio que el afianzador debe
prestar. Y con respecto al segundo, porgue tam-
poco debe el asegurador de fianzas basar su car-
tera de nesgos en unas posibles actuaciones judi-
ciales, que defrauden la confianza del beneficiaric

No obstante, g regulacidn y la practica en algu-
nos paises obligaran al afianzador a aceptar esta
forma de afianzamiento, si quiere estar en sl mer-
cado.
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