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Presentación 

Estas breves líneas no constituyen el prólogo de la obra del Doctor JAVIER CA­
MACHO DE LOS RÍOS, de lo que me ha eximido el Profesor FREDERICQ con la alta 
autoridad de su prestigio internacional en el campo del Derecho de seguros. Simple­
mente tratan de presentar la personalidad y el trabajo desarrollado por su autor, que 
son los que en feliz conjunción la han dado a la luz. La consciencia de que la labor de 
Director de este estudio, en su inicial versión de tesis doctoral , en lo esencial se ha 
limitado a servir de guía y estimular su conclusión, me legitima para destacar con 
mayor libertad la oportunidad del tema elegido y de la forma en que se ha desarro­
llado. 

JAVIER CAMACHO DE LOS Ríos, de arraigada familia jurídica granadina, de ca­
rácter despierto, extrovertido y agudo, ha sabido substraerse de la natural influencia 
familiar para acercarse al Derecho Mercantil, conocer la realidad práctica del seguro 
y ampliar sus estudios en Bélgica, donde ha tenido la oportunidad de trabajar con el 
Profesor SIMON FREDERICQ, Emérito de la Universidad de Gante, Presidente que 
fue y hoy es de Honor de la Asociación Internacional de Derecho de Seguros, con la 
profesora YVETTE MERCHIERS, actual Decana de la Universidad de Gante, con el 
profesor MARCEL FONTAINE, de la Universidad de Lovaina La Nueva, y con el Doc­
tor JEAN BASTIN, Presidente de Les Assurances du Crédit de Namur, así como de 
disfrutar de acceso a la envidiable Biblioteca ABB-Assurances de Leuven. 

Para llevar a buen término el trabajo que ahora publica, ha contado con la ina­
preciable ayuda de la Fundación MAPFRE Estudios, que tanto viene haciendo por el 
desarrollo del Derecho de seguros y de la técnica aseguradora en general, brindándo­
le además la posibilidad de conocer directa y prácticamente la operatoria del seguro 
de caución a través de MAPFRE Caución y Crédito y de su Director General, don 
CARLOS HOYOS ELIZALDE, e incluso de asistir a la XII Asamblea General de la Aso­
ciación Panamericana de Fianzas. 

Fruto de todo ello ha sido el excelente trabajo que ahora se edita, en cuya prime­
ra presentación como tesis doctoral, ante un tribunal formado por los profesores 
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GUILLERMO JIMÉNEZ SÁNCHEZ, RAFAEL ILLESCAS ÜRTIZ, LUIS JAVIER CORTÉS 
DOMÍNGUEZ, IGNACIO LOJENDIO ÜSBORNE y JOSÉ LUIS PÉREZ-SERRABONA 
GONZÁLEZ, ya tuvo el éxito que supone que su autor alcanzase el grado de Doctor 
con calificación de cttm laude por unanimidad. 

Y es que la oportunidad del tema del estudio del Doctor CAMACHO DE LOS 
Ríos resulta especialmente oportuno en un momento en el que los operadores eco­
nómicos, a la hora de conceder crédito, aplazar obligaciones o aceptar compromisos 
futuros, parecen desplazar el centro de su preocupación desde la tradicional solvencia 
entendida como titularidad de bienes en cuantía superior a los compromisos asumi­
dos, hacia la <<solvibilidad», entendida como capacidad para generar la liquidez sufi­
ciente con la que atender a esos compromisos, de modo que hoy los análisis de las 
garantías no se hacen sólo ni tanto examinando el valor de los bienes del sujeto, 
cuanto su capacidad de pago. 

Para ese fin se acude, además de a las habituales formas civiles y mercantiles de 
garantías reales, con afección al cumplimiento de una obligación de determinados 
bienes o derechos, a los que ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU denominaban supuestos 
de responsabilidad personal por débito ajeno cumulativa o de refuerzo, con una serie 
de figuras más o menos usuales, típicas o atípicas, que vienen a reforzar la posición 
del acreedor al añadir a la responsabilidad personal e ilimitada de su deudor la res­
ponsabilidad también personal de otro u otros sujetos. 

Con los precedentes del Derecho romano de fórmulas de fianza personal, como la 
sponsio, la fideipromissio o la fideussio, e incluso mecanismos más complejos como las 
fórmulas del constitutum debiti alieni, el mandatum pecuniae credendae o la intercessio, 
nuestro legislador solamente ha tipificado algunas figuras de garantía personal, co­
mo son la fianza y su modalidad mercantil, el aval cambiario, el seguro de caución y 
el seguro de crédito. Luego, la práctica, la doctrina y la jurisprudencia han configu­
rado otras muchas y heterogéneas formas de garantía personal atípicas, algunas in­
cluso clasificables, al ser mencionadas con nombre determinado en ciertas disposi­
ciones legales, aunque carezcan de un régimen normativo propio (el mandato de cré­
dito, la adhesión de deuda, la asunción de cumplimiento, la promesa del hecho de 
un tercero, el aval en sentido amplio, las garantías << a primera demanda >> , las garan­
tías omnibus, algunas modalidades de impropias de cartas de patrocinio o confort letter, 
etc.). El estudio de unas y otras ofrece una línea de investigación ciertamente intere­
sante para los juristas actuales. 

Y en ese sentido debe encuadrarse el trabajo del Doctor CAMACHO DE LOS Ríos, 
que se ha centrado en el seguro de caución, como forma de garantía personal actual­
mente tipificada por el art. 68 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, con naturaleza de 
contrato de seguro contra daños, aunque con elementos que la aproximan a modali­
dades de fianza. Pero, al estudiar esta figura típica, ha acometido también el examen 
de las cláusulas <<a primera demanda>> , que además de constituir formas atípicas de 
garantía, pueden incorporar a veces a las pólizas de seguros de caución, precisamente 
para agilizar su funcionamiento, con el propósito de reforzar la garantía uniendo a la 
solvencia y solvibilidad del asegurador la eficacia de un mecanismo jurídico con el 
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mayor grado de automatismo. Se produce así una manifestación más de esa «labor 
de ingeniería del jurista» a la que ASCARELLI se refería y que puede permitir a veces 
dar satisfacción a la permanente tensión entre la necesidad de crédito como base del 
tráfico económico y el deseo de evitar o cubrir los riesgos que su concesión genera. 

LUIS DE ANGULO RODRÍGUEZ 

Catedrático de Derecho Mercantil 
Exdirector General de Seguros 
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Préface 

L'ouvrage du professeur CAMACHO DE LOS Rfos vient a son heure, a un moment oú des 
institutions financieres de type différent, principalement les banques et les compagnies d'assu­
rance, émettent des contrats tendant a couvrir les memes risques ou prennent des engagements 
analogues, destinés a rencontrer les demandes nées de la vie moderne des affaires. C'est ainsi 
que l' on assiste, principalement dans les contrats internationaux, a une multiplication des 
clauses prévoyant la fournitures de «garanties a premiere demande>>; celles-ci, qui sont octroyé­
es par des institutions financieres de nature différente, se mettent a constituer une branche nou­
velle et importante de l'activité des compagnies d'assurance-caution. 

Le phénomene de la «bancassurance» est caractéristique pour notre temps. Il s'accompagne 
d'ambiguités et d'incertitudes juridiques. Spécialement, le sujet qui fail l'objet de l'étude de 
M. Camacho -l'octroi de garanties par les compagnies d'assurance-caution- pose des problemes 
délicats. Or, l'on manque d'études approfondies consacrées a ces nouveautés, qui manque d'étu­
des approfondies consacrées a ces nouveautés, qui sont d'une telle importance pratique et pour 
lesqueles les garanties émmises portent généralement sur des montants considérables. C'est dire 
qu'un ouvrage comme celui de M. Camacho est particuliérement utile. 

En étudiant la nature juridique de la garantie émise par une compagnie d'assurance-cau­
tion, l'auteur fait oeuvre de pionnier, dans une matiére oú il est particulierement importan! d'y 
voir clair. 

L'assurance-caution elle-meme est mal connue. Elle est généralement traitée comme une forme 
de l'assurance-crédit, dont pourtant elle doit etre nettement distinguée. Pour pouvoir analyser les 
caractéristiques et la nature juridique des contrats que peut conclure une compagnie d'assurance­
caution, il était nécessaire de décrire cette activité elle-meme et d'en dégager les caractéristiques. Le 
plan de l'étttde est done logique: la premiere partie est consacrée a l'assurance-caution, la seconde a 
la nature des obligations de cautionnement que conclut l'assureur exerfant cette branche d'activité. 
L'étude se fait de la maniere classique, celle qui permet le mieux l'analyse approfondie: d'abord 
un examen historique, puisqu'en indiquant les étapes que parcourt une institution juridique qui 
va normalement en se diversifiant et en se perfectionnant, en la voyant vivre, il est possible de dis­
tinguer les différents éléments qui s'ajoutent l'un a l'autre, et done de mieux l'analyser; puis 
l'étude du droit national, en jurisprudence et en doctrine, qui constitue évidemment l'élément le 
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pltts important d'tme étude juridique; enfin, la comparaison avec les solutions du droit comparé, 
qui attire l'attention sur d'autres points forts, et peut aboutir a remettre en cause les conclttsions 
attxquel/es /'on arrive par une analyse du seul droit national. 

La notion d'assurance-caution est étudiée de maniere approfondie, mivant la méthode in­
diquée ci-dessm: M. Camacho la replace d'abord dans son contexte historiqrte, prtis examine 
les différentes opérations auxquel/es l'assureur-carttion procede actttellement, analysant les po­
/ices et examinan! la jurispmdence. 

Apres ce tour d'horizon, l'auteur en vient, dans la seconde partie, a /'examen de la nature 
juridique des opération d'asmrance? Ceci nécessite rm examen de la notion controversée d'assu­
rance el/e-meme, qui a donné lieu a tant de difficultés, puisque'une merne opération constittte 
dans certains cas une opération d'assurance, et non dans d'autres. Peut-on dire par exemple, 
dans la matiere qtti fait l'objet de la these de M. Camacho, que la fourniture d'une caution 
sera ou ne sera pas une opération d'assurance suivant qu'el/e est fournie par un assureur-cau­
tion ou par une banqtte? Comment faire une distinction, si les obligations prises par l'établis­
sement de crédit sont les memes? 

M. Camacho a done été amené a étudier ce qui caractérise /'assurance en général, puis il 
applique les criteres qu'il a dégagés a l'assurance caution et att contrat de garantie, analysant 
chaque fois de maniere critique leurs caractéristiques et les confrontan! avec les théories défen­
dues par les auteurs modernes qrti se sont efforcés de définir l'assurance. 

Ses conc/usions rejoignent ce/les des auteurs les plus récents, qui mettent l'accent sur le caracte­
re décisif de /'intervention d'un assureur profossionnel. Nous croyons que cette analyse est exacte. 

S'il y a contrat d'assttrance, les regles légales qui le régissent devraient pouvoir s'appli­
quer. L'auteur les examine, mettant tout d'abord /'accent sur le principe indemnitaire, dont on 
pottrrait se demander s'il vaut dans les cautions a caractere personnel, puis sur les notions de 
risque et de sinistre, et sur le probleme du recours subrogatoire de l'assureur. Dans toute cette 
partie on du remrs srtbrogatoire de l'assurettr. Dans toute cette partie on est impressionné par 
/'imagination dont fait montre l'auteur et par la rigueur de son raisonnement. Les développe­
ments se suivent sttivant un ordre logique et ils sont convaincants. 

Dans le dernier chapitre de cette deuxierne partie, le plus fourni de l'ouvrage eu égard a 
l'intéret de la matiere, l'autettr se penche sur le cas particulier de la garantie a premiere de­
mande, si importante dans la pratique. Il démontre pourquoi la théorie qu'il a dégagée s'ap­
plique parfaitement a ce cas particuler. 

L'on retrouve done dans tout l'ouvrage une ligne directrice, et un raisonnement logique, 
qui aboutissent a des conclusions motivées et convaincantes, dans une matiere peu connue et 
dans /aquel/e bien souvent la doctrine tátonne encore. En conséquence, nous croyons que l'etude 
de M. Camacho de los Ríos constittte une contribution importante att droit de /' assttrance en 
matiere d' assurance-caution. 

S. FREDERICQ 

Prof Ém. a l'Université de Gand 
Président d' H onnettr de !' Association 1 nternationale 

de Droit des Assurances (AIDA) 



1 ntroducción 

El presente trabajo tiene por objeto el análisis de una serie de cuestiones surgi­
das con motivo del estudio del seguro de caución. Nuestra intención ha sido, funda­
mentalmente, poner de manifiesto las principales posiciones doctrinales en torno a 
cada uno de los problemas suscitados, los fundamentos en que se basan dichas líneas 
de opinión, así como los aspectos en los que, a nuestro parecer, tales planteamientos 
quiebran. 

Con ello se ha pretendido, no sólo dar solución a cuestiones tan complejas como 
la determinación de la naturaleza jurídica de la garantía emitida por un asegurador, 
la naturaleza contractual del propio seguro de caución o la interpretación de las 
cláusulas <<a primer requerimiento>>, sino también, y tomando como punto de parti­
da el derecho y jurisprudencia españoles así como las respuestas que estos interro­
gantes han ofrecido en Derecho comparado, sentar las bases que puedan llevarnos a 
una mayor comprensión de estos problemas. 

No obstante, hay algo que se ha venido haciendo patente a lo largo del trabajo: 
la importante transformación que se está produciendo en el ál)1bito asegurativo, no 
sólo por la evidente y necesaria revisión del principio indemnizatorio -tendencia 
que se había iniciado ya en relación a los seguros de vida-, sino por la cada vez ma­
yor participación de las compañías aseguradoras en un campo, como es el de las ga­
rantías personales, en el que están en concurrencia con otros profesionales, especial­
mente bancos, configurando un estatus empresarial nuevo al que la doctrina deno­
mina «bancassurance>>. 

Tal inserción es especialmente compleja debido, sobre todo, a innovaciones que 
se están produciendo en materia de garantías personales. Baste como ejemplo la apa­
rición de las denominadas garantías independientes, poco conocidas todavía en nues­
tro Derecho y, conectada con ellas, el ya mencionado problema de las cláusulas <<a 
primer requerimiento>>. 

Para terminar, queremos hacer un breve bosquejo de lo que ha sido el esquema 
de elaboración este trabajo. Dado el amplio abanico de posibilidades que ofrece el 
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seguro de caución, nos ha parecido oportuno estructurar nuestro estudio en dos 
grandes apartados. En el primero, que podríamos considerar como «descriptivo», se 
incluye, en primer lugar, una introducción histórica al seguro que nos ocupa -im­
prescindible para comprender cómo se aparta de los esquemas asegurativos clásicos-; 
en segundo lugar, una primera aproximación al seguro de caución a través del análi­
sis del concepto y encuadramiento sistemático del mismo; en tercer lugar, una expo­
sición de las más frecuentes prácticas de seguro de caución; y, por último, una refe­
rencia a la documentación que acompaña a la póliza. El segundo apartado -al que 
podríamos calificar como << crítico >> -, aun cuando se divide en cuatro capítulos, hace 
referencia, fundamentalmente, a dos cuestiones: por un lado, la concreción de la na­
turaleza jurídica del seguro de caución, tanto desde el punto de vista obligacional 
(Cap. V), como puramente contractual (Caps.VI y VII); por otro lado, la interpreta­
ción que haya de darse a las cláusulas << a primer requerimiento >> y, conectado con 
ello, la determinación de si el seguro de caución puede ser la vía para la constitución 
de una garantía independiente (Cap. VIII). 
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CAPITULO PRIMERO 

Origen y evolución histórica 
del seguro de caución 

A) Introducción 

Tradicionalmente, el seguro de caución se ha venido asociando al de crédito, 
configurándose aquél como una especie de éste. En este sentido, la doctrina es uná­
nime' al considerar que constituyen ambos lo que se ha denominado <<seguro de cré­
ditoS>> 2. 

Sin embargo, a nuestro entender, y atendiendo al riesgo que cubren así como a 
su operatividad, son seguros bien distintos, ya que el seguro de crédito cubre el ries­
go de insolvencia, mientras que el de caución cubre el riesgo de incumplimiento. 
No obstante, ambos tienen idéntico objeto asegurado: un derecho de crédito. Ello ha 
permitido, como indica TIRADO SUAREZ\ una construcción doctrinal común. 

1 En la doctrina española: GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, pp. 323 y 350; 
ÜL!VENCIA, <<Seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro»: en Comentarios a la Ley de 
Contrato de Seguro, Madrid, 1982, p. 874; TIRADO SUÁREZ, en Comentarios al Código de Comercio y LegiJ­
lación Mercantil especial, Madrid, 1985, Tomo XXIV, vol. 2.0

, p . 417; ID, << El seguro de crédito en el 
ordenamienro español>•, apéndice al libro de BASTIN, El segttro de crédito en el mundo contemporáneo, Ma­
drid, 1980, p. 678; VICENT CHULIA, Compendio crítico de Derecho Mercantil, 3.' ed., Barcelona, 1990, vol. 
2.0

, pp. 566-567; DEL CAÑO ESCUDERO, Derecho Español de Seg11ros, Madrid, 1974, p. 811. 
En la doctrina belga: BASTIN, La défaillance de paiment et sa protection, l'asmrance-crédit, Paris, 1991, 

p. 218; WETS, <<La nature juridique de l'assurance-caution », en Bttlletin des Asmrances, 1954, p. 362. 
En la doctrina italiana: LA TORRE, << Rassegna di Doctrina e Giurisprudenza sulla c.d. polizza fi­

deiussoria», en Scritti di Diritto Assimrativo, Milano, 1979, p. 106; SALEMI, L'assicurazione del credito. Po­
lizze fideiussorie. Cauzioni, Milano, 1959, pp. 71 y ss.; MUNGARI, «Allocuzione inrroduttiva alla cauzio­
ne», en Actas del congreso Sangrtinetti, Bruxelles, 1990. 

En la doctrina alemana: GREULICH, Die Kreditversicherumg (traducción al italiano realizada por la 
oficina de estudios de la SIC), Milano, 1971, pp. 71 y ss.; HERRMANNSDORFER, Seguros Privados (tra­
ducción al español de LUENGO y NEUMANN), Madrid, 1933. 

VICENT CHULIA, op. cit., 1990, p. 566. 
' Op. cit. , 1985, p. 417. 
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La vinculación del seguro de caución al seguro de crédito tiene, además, un fun­
damento histórico, en la medida en que el primero nace en el seno de las compañías 
de crédito, siendo muy reciente el desarrollo de compañías de seguro de caución es­
pecializadas y desligadas del ramo de crédito en sentido estricto. 

Para el estudio del origen del seguro de caución se hace necesaria, pues, la des­
cripción del desarrollo histórico del seguro de crédito -al que está tan íntimamente 
ligado-, a efectos de determinar el momento en que el tipo caución se convierte en 
una figura autónoma, bien por vía de la práctica aseguradora, bien por vía del reco­
nocimiento legislativo. 

B) Primeros antecedentes 

Aún cuando en los textos bíblicos existen referencias a actos o negocios semejan­
tes a estos seguros, la primera forma jurídica que tiene una verdadera conexión con 
el seguro de crédito, y por ende con el de caución, ha de buscarse en el Derecho ro­
mano. Es en el ámbito de las garantías y, en particular, en el de las garantías perso­
nales, donde se encuentran figuras como promissio, adpromissio, cautio, satisdatio, spon­
sio, manus injectio, o la nuncupatio, que algunos autores han identificado con el seguro 
que nos ocupa\ en nuestra opinión, es, sin embargo, en el marco jurídico de la fidu­
cia, y más concretamente en la Jideiussio indemnitatis5 -junto con alguna de la formas 
de los receptum argentarium-, donde puede encontrarse una forma semejante al seguro 
de crédito más consolidada. 

Por otra parte, y al igual que otras formas de seguro, ha sido, en ocasiones, rela­
cionado con el comercio marítimo. Según CAPELLE6

, tuvo que ser una forma de ga­
rantía personal utilizada con ocasión de la pecunia traiecticia. Para DE JUAN7

, la fi­
deiussio indemnitatis, junto con el préstamos a la gruesa y el contenido de las leyes 
Rodhias, constituye un claro exponente de la antigüedad de la práctica aseguradora. 
En el mismo sentido, entiende DENIS-LITON8 que puede verse en el préstamo a la 
gruesa una forma de seguro de crédito. En apoyo de esta posibilidad hay que men­
cionar el hecho de que -como veremos- las primeras compañías de seguros de crédi-

• Vide PERDIKAS, <<Lineamenci di una teoria sulla sroria e sul concetro del conrratto di assicu­
razione>>, en Assimrazioni, 1973, p. 282; con respecro a la figura del adpromissor, vide CABANZO, El segu­
ro de mmplimiento, Buenos Aires, 1991, p.17; sobre la mamts injectio, vide COMARRJVA, Tratado de 
las cauciones, Santiago de Chile, p. 24; acerca de la 11ttnCI/patio, vide BELLOCI, La strutt11ra del/a 
fiducia, Siena, 1971, p. 1 O; con respecro a la sponsio, vide LEN EL, Sponsio, fideipromissio, fideimso. Berlin, 
1907, pp. 19 y SS . 

' Vide, GAMBJNO, L'assimrazione nella teoría dei contratti aleatori, Milano, 1964, p. 3 72. 
6 CAPELLE, Du pret a la grosse et dtJ pret a aleatorie, These doc, Paris, 1981,. pp. 54-55. Puede tam­

bién consultarse CASTRESANA HERRERO, El préstamo marítimo griego y la pemnia traiecticia romana, Sala­
manca, 1982, pp. 15 y ss. 

' DE JUAN RODRÍGUEZ, Política de seg11ros, Madrid, 1950, p. 27. 
" DENIS-LITON, L'assttrance-crédit en droit interne, These doc., Paris, 1938, p. 2. 
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to fueron compañías de seguro marítimo que garantizaban los impagos que se pro­
ducían como consecuencia de los naufragios. 

Si bien la fideiussio indenznitatis aparece claramente como un antecedente de los 
seguros de crédito -al responder elfideiussor de la insolvencia del deudor principal-, 
es en los receptunz argentarii -figura de Derecho bancario romano, consistente en la 
promesa formal de un banquero de pagar una deuda ajena- donde encontramos con 
una forma jurídica mas próxima al seguro de caución. En efecto, algunos tipos de 
receptunz argentarii no tenían tan sólo la función de facilitar pagos9, sino que desarro­
llaban, además, una función de garantía; así, bajo ciertas fórmulas, el banquero res­
p ondía del p ago de la deuda de forma personal, e independientemente de la obli­
gación garantizada. Bajo esta perspectiva, nos encontramos, a todas luces, con una 
especie de caución bancaria. Esta forma de garantía se nos antoja, por tanto, corno 
un antecedente claro del seguro de caución, en la medida en que cubre el incumpli­
miento del deudor con independencia de su solvencia. 

Junto a estas formas de garantía personal, aparece también -en algunos papiros 
del Egipto greco-romano-la fórmula urro8rpn], cláusula que, al ser incluida en de­
terminados contratos, implicaba el quedar obligado por otro, esto es, el responder 
prestando <<Caución» del comportamiento de otro10

• 

C) Antecedentes modernos 

Aun cuando hay autores que entienden que la práctica del seguro de crédito es 
muy antigua -así, COCITO'', BERGEREN y HERMANN DE BAETS12

, entre otros' \ 
mencionan, como ya venía recogido en el tratado de STRACCA'\ en su número 49: 
<<ego auten post assemrationenz factanz, dubitas titiunz non esse solvendunz, et sic in bonis non 
habere, valorem nzerci nzearum aut pecunia assecuratas, super hoc ab alio me assecurati feci; 
nunc haec secunda valebit assecttratio. et valebit dicendum est»-, un amplio sector doctri­
nal' \ al que nos adherimos, considera que el origen de este seguro es relativamente 

9 ROSELLO, << Receptum argencariorum», en Archivo Giuridico, 45, 1890, p. 276. 
"' Vide CANTAR ELLA, La fideirmione reciproca, Milano, 1965, p. 16. 
11 COCITO, Le aJSimrazione terrestri danni evita, Torino, 1904, p. 92. 
11 BERGEREN y HERMANN DE BAETS, Traité des asmrances terrestres, Gane, 1880, p. 171. 
11 Para COLOMBO (L'assiwrazione commercia/e, Genova, 1924, pp. 3-5) fue el seguro de crédiro la prime­

ra manifestación del contrato de seguro terrestre; BASTIN, (<<Les assurances de l'encreprise», en Actes du eolio­
que tenu a l'U.L.B. , 20 y 21 Octobre 1988, p. 284), considera, por su parte, que «garantizar profesionalmente 
los créditos de terceros» es una actividad económica muy antigua. No obstante, y a pesar de la dificultad de 
situar el origen y el lugar donde nació, se remite al Antiguo Testamento y al Libro de los Proverbios. Ésra 
es una idea a la que también hace alusión BAREAU, Credit insurance, 2.• ed., ICIA, London, 1961, p . 5. 

11 Tractatm de aJSecurationibus mercatomm, Venetiis, 1584. 
" En este punto, la mayoría de la doctrina es unánime: vide HERRMANNSDORFER, op. cit., 1933, p. 

208; URJA, Derecho Mercantil, Madrid, 1990, 17 .• ed ., p. 622; GARRIGUES, op. cit., 1983, p. 383, Do­
NA TI, Trattato di Diritto del/e assimrazioni private, 1993, 20.• ed., p. 713, Milano, 1956, romo III, p. 
282; DEL CAÑO ESCUDERO, op. cit., 1974, p. 807 . 
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reciente, ya que las prácticas a las que los citados autores se refieren son muy distin­
tas de lo que modernamente consideramos como seguro de caución y de crédito. 

Por ello, se ha tratado de encontrar su antecedente más inmediato en las figuras 
del star del credere y seg11ro mbsidiario, siendo este último muy practicado en Francia 
con el nombre de reprise d'assurance. 

a) Star del credere. Crítica 

En virtud del «Star del credere», el comisionista que actúa en comisión de venta 
garantiza al comitente-vendedor el pago aplazado que éste otorga al comprador. 

La semejanza con el seguro se basa, en primer lugar, en que se asume un riesgo 
-el impago por parte del comprador- a cambio de una compensación -a la que po­
dríamos denominar prima (precio de la comisión de la garantía)-; y, en segundo lu­
gar, en la existencia de un objeto asegurado: la venta. Esta idea aparece ya en los es­
critos de SCACCIN6 y de CASAREGIS' 7

• Son partidarios de esta teoría COCIT0' 8
, CO­

LOMB0'9, así como los mercantilistas VIDARI, BOISTEL, LYON-CAEN ET RENAUT y 
AlAUZET20

• 

No obstante, esta posición ha sido objeto de críticas, críticas que se dirigen no 
tanto a su negación como antecedente del seguro de crédito, como a su carácter de 
seguro. 

Así, VIVANTE2
', tras considerar que ambas figuras se asemejan en la forma jurí­

dica, rechaza el carácter asegurativo del <<S tar del credere>>, ya que, en su opinión, el 
seguro debe cubrir roda una variedad de riesgos, constituyendo por sí solo una in­
dustria independiente; frente a ello, el star del credere sólo responde en los negocios 
de comisión como pacto accesorio. Así, VIVANTE se refiere a tres elementos que al­
canzarán posteriormente una gran importancia a la hora de construir un concepto 
jurídico unitario de contrato de seguro: por un lado, la mutualidad de riesgos y la 
ley de los grandes números, -elementos que no existen en la comisión- y, por otro 
lado, la forma jurídica de empresa de seguros. 

A conclusiones semejantes llegan GARRIGUES22 y VICENT CHULIA23
• Para el pri­

mero, el <<Star del credere>> no es sino una cláusula especial de garantía. Para el se-

16 SCACCIA, Tractatus de commerciis et cambio, Roma, 1618. 
17 CASAREGIS, Dismrms legales de commercio, Veneriis, 1717. 
'" COCITO, op. cit. , 1904, p. 93. 
19 COLOMBO, op. cit. , 1924, p. 6. 
211 Cirados por VIVANTE en Una n11ova teoria dei contratti di assimrazioni, Roma, 1981 , p. 11. 
11 VIVANTE, El contrato de seg11ro, de la prenda, el depósito en los almacenes generales, Buenos Aires, 

1952 (traducción de SENTIS MELENO de la obra Il codice di commercio commentato, vol. XIV, Torino, 

1953), vol. I, núm. 347 . 
11 GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, Madrid, 1983, romo II , pp. 114 y ss. 
21 VICENT CHULIA, op. cit. , 1990, p. 307. 
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gundo, la diferencia está en la accesoriedad de la obligación del <<Star del creciere>> 
frente al carácter principal de la obligación en el seguro de crédito. 

En nuestra opinión, el <<Star del creciere>> nunca ha tenido naturaleza asegurativa y el 
atender -para su calificación- a la existencia de un riesgo, un objeto garantizado y una 
contraprestación no es suficiente, ya que estos elementos existen también en otros contra­
tos de garantía. Su calificación como actividad asegurativa es fruto de un concepto defi­
ciente y parco del contrato de seguro. Una definición más rigurosa de dicho contrato no 
permitiría el encuadramiento del <<Star del creciere>> dentro del ámbito asegurativo. 

No obstante la falta de carácter asegurativo, no podemos negar que -junto a 
otras figuras- constituyó en la práctica un antecedente de los seguros sobre créditos, 
en tanto en cuanto su función económica era idéntica, proteger al acreedor en la sa­
tisfacción de sus créditos. 

b) El seguro subsidiario 

La teoría del seguro subsidiario -o «reprise d'assurance»- señala que el seguro de cré­
dito, y junto con éste el de caución, nació por causa de la aparente inseguridad de los 
aseguradores, inseguridad que llevaba a los asegurados a contratar otro seguro en vir­
tud del cual se protegían de la posible insolvencia o incumplimiento de aquéllos. 

Esta práctica está recogida en tratados de los siglos XVII y XVIII; así, HEVIA DE 
BOLAÑOS21 señala: << Después de hecho el seguro entre asegurado, y asegurador, se 
puede el tal asegurado asegurar con otro asegurador, de que el primero será abonado 
para el segundo que hizo, y pagará lo tocante a él, donde no, que él lo pagara ... >>. En 
igual sentido, y en relación con la descripción de esta práctica y su licitud, pueden 
verse STRACHA2

j y SANTERNA26
• 

La doctrina es unánime en considerar al seguro subsidiario como el antecedente 
inmediato de los seguros de crédito27

, en una época en que los aseguradores eran 
comerciantes individuales y no dotados de una estructura jurídica fuerce, esto es, sin 
mecanismos de protección y con un reaseguro de bases técnicas poco desarrolladas. 

Cuando los aseguradores adquieren fuerza y surgen las grandes compañías, este 
seguro no desaparece, sino que será realizado, ya a título profesional, por compañías 

" HEVIA DE BOLAÑOS, Curia Filipica. Tomo JI , p. 516. 
" STRACHA, Tractatus duo de assemrationibus et proxeneti atque proxenetecis, Amstelodami , 1668, p. 49. 
"' SANTERNA, Tractatus pemtulitis et quotidian11s de assimrationibus et sponsionibus, Tomo III, 15 72, 

p. 55. 
'' DoNA TI, Los seguros privados, Barcelona, 1960, p. 388; del mismo auror, op. cit., 1956, p. 263; GA­

RRIGUES, op. cit. , 1983, p. 383; TIRADO SUÁREZ, op. cit., 1985, p. 45 1; VIVANTE, op. cit . . 1952 , 
p. 405; GENERINI, Trattato del/e assimrazioni e del contralto di prestito a cambio maritimo, Venezia, 1845 , 
pp. 285 y ss.; FONTAINE, Essai sur la nature juridique de l'asmrance-crédit, Bruxelles, 1960, p. 5; DES­

TANNE DE BERNIS. L'asmrance des crédits, Paris , 1926, p. 73; ANCEY, Les risques du crédit, Paris, 1932, p. 12. 
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especializadas. Es en es te momento cuando puede afirmarse que los seguros de crédi­
to nacen en su forma moderna. 

El seguro de caución, en ese contexto, aparece todavía ligado al seguro de crédi­
to, constituyendo una subespecie de éste. Figuras como seguro-aval, seguro de fian­
za, seguro-caución, seguro-protesto, seguro de afianzamiento, seguro de infidelidad, 
seguro de cumplimiento ... 28 se incluyen dentro de la tipología <<de créditO>>, y los di­
ferentes contratos son realizados, indistintamente, por compañías sin especializar. Su 
configuración dependerá, en principio, del riesgo a asumir -insolvencia provisional, 
insolvencia definitiva, infidelidad, falta de pago, o retraso del mismo ... - y de la for­
ma de redacción de la póliza en su clausulado. 

D) Los primeros teóricos 

La primera teoría, y el primer intento de construir una organización que cubrie­
ra los peligros del crédito, fue desarrollada por los profesores WURM y J .G.BüSCH, 
quienes propusieron al gobierno prusiano la constitución de un organismo monopo­
lizado para la cobertura de las quiebras (seguro de crédito en sentido estricto) y de 
los malos pagadores (seguro de caución)29 • No existe acuerdo con respecto a la fecha 
en que esta propuesta fue presentada al ministro de Prusia, Von der Horst. Así, para 
BASTIN30 , fue realizada en 1766, mientras que autores como FONTAINE, DONATI y 
PIRET, fechan su presentación en el año 1770. Lo que se propugnaba, en concreto, 
era la constitución de una compañía de carácter estatal que cubriera -en un 50%- el 
riesgo de los créditos en los seguros que, con carácter obligatorio, deberían realizar 
todos los comerciantes. 

La idea de estos profesores no fue, sin embargo, llevada a cabo. De ahí que se 
considere al italiano BONAJUTO PARIS SANGUINETTI como el primer teórico del se­
guro de crédito31

• Su libro Essai d'une nouvelle théorie pour appliquer le sisteme des asstt-

" MAGEE, Seguros generales, México, 1947, 1, p. 787. 
29 Vide HERZFELDER, Das problem Kreditversicherrmg, Leipzig, 1904, p . 67; BASTIN, El seguro de cré­

dito en el mundo contemporámo, Madrid, 1980, p. 5, cita también a )ACQUES COEUR, quien desarrolló un 
mecanismo de garantía similar para asegurar el buen fin de las operaciones financieras consecuentes al 
comercio internacional. También pueden consultarse FONTAINE, op. cit. , 1960, p. 6; DONATI, << L'assi­
curazione del crediro>> , Riv. trimm. Dir. e proc. civ. , p. 40; PIRET, en «L'assurance-crédit>> , La Belgiqtte 
]udiciaire, 1932, núm. 15, p. 451. 

"' BASTIN, op. cit., 1980, pp. 5 y 26. 
" Vide PIRET, op. cit. , 1932, p. 451; BASTIN, op. át. , 1980, p. 5; FONTAINE, op. cit. , 1960, 

núm. 156; BOCCIA, introducción al facsímil del libro de Sanguinecri realizado por el centro de estudios 
Raffaele Boccia, Roma, 1985; DoNATI, op. cit., 1956, p. 286; RONCAGLI, << L'assicurazioni dei crediri 
nell 'economia degli stati », Riv. di Politica Economica, Roma, 1963, fase. XI, p. 1.630; MURATTI, Ele­
mentos económicos, técnicos y jurídicos del seguro, Buenos Aires, 1946, p. 43; DE MIRIMONDE, <<L'esperienza 
francese in materia di assicurazioni del credito>>, Assimrazioni, 1940, p. 26; BOUCHET, La garcmtie des 
crédits commerciaux et l'assttrance crédit, Paris, 1925, p. 37; GUTIÉRREZ, El seguro de crédito, México, 1954, 
p. 35. 
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rances attx dommages des failtites, publicado en Livourne, en 1839u, describe un méto­
do basado en la mutualidad de los riesgos como medio de protección contra la falta 
de pago de los créditos, quiebras y sus negativos efectos en cadena. 

BASTINJJ describe la teoría de SANGUINETTI, crear una sociedad mutua bajo la 
iniciativa de cada Cámara de Comercio, que recaudarán de cada uno de sus miem­
bros una cotización anual para constituir un fondo de garantía propio de cada co­
merciante. BASTIN considera que, al basar Sanguinetti su teoría en el principio de la 
mutualidad de los riesgos, en el cálculo de la prima y en el estudio de la intensidad 
del riesgo en los distintos sectores económicos, puede ser calificado como <<el inven­
tor científico de los sistemas que se han desarrollado más tarde con el propósito de 
proteger a los acreedores contra el fenómeno de las quiebra: el seguro de crédito, el 
seguro de caución y los fondos de garantía>>. 

Interesantes son, asimismo, los estudios de W ATT, que publicó en 1848 Princi­
pies of Insttrance Applied to Mercantile Debt, así como los de los profesores BRABBE, 
VON LIEBIG34 e INSOLERA. Este último construye, en su estudio <<Di una assicura­
zione di crédito>> 35 , una teoría similar a la de SANGUINETTI. 

Por lo que al seguro de caución se refiere, fue el profesor austriaco VON LIEBIG 
el que instituyó sus bases. Al entender que la forma del seguro de crédito concluida 
por el deudor era la más adecuada para evaluar el riesgo 36, fue el primer teórico que 
consideró la posibilidad de la suscripción de este seguro por cuenta ajena -lo que 
hoy es uno de sus presupuestos-. Si analizamos el mecanismo de la garantía propug­
nado por él -el asegurador expide al deudor un título de garantía (garantieschein) que 
es entregado por éste al acreedor asegurado, en garantía del cumplimiento de la 
obligación-, es fácil concluir que el esquema propuesto no difiere de la práctica ac­
tual del seguro de caución e, incluso, puede considerarse el documento por él descri­
to como el precedente de los llamados <<avales>> que, junto con la póliza, expiden ac­
tualmente los aseguradores de caución. 

E) Los primeros aseguradores 

Con independencia de la cobertura de los riesgos del crédito, que, de forma es­
porádica, realizaron algunas compañías en el siglo XVIII 37

, y la de los riesgos de infi-

" La vida y obras de este autor es conocida hoy merced a la labor investigadora del Dr. BASTIN, que 
a través de la fundación que lleva su nombre, y con ocasión de la clausura del Congreso Sanguinetti, or­
ganizado por LES ASSURANCES DU CREDIT y GENERALLI (noviembre, 1989), publicó el estudio Bonajuto 
Paris Sanguúzetti premier theoricien de la protection contre l'insolvabilité, sa biographie, son oeuvre, Spy, 1989. 

Con respecto al libro de Sanguinetti -nos dice BASTIN-, sólo existe un ejemplar (microfilmado) en 
la biblioteca de Florencia que fue encontrado por GIUSSANI, en 1982. 

'' Vide su artículo Bonajllto Paris Sanguinetti .. . , pp. 8 y ss. 
" Vide FONTAINE, op. cit., 1960, núm. 156. 
" INSOLERA, <<Di assicurazione di credito>>, en Riforma Socia/e, Torino, 1916. 
16 Idea que -según PIRET, op. cit., 1932, p. 451- pudo tomar del propio SANGUINETTI. 
" RONCAGLI, op. cit. , 1963, p. 1.627. 

_, 
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delidad que -según MAGEE-18 surgieron en Inglaterra alrededor de 1720, la primera 
póliza fue realizada en 1831 por el Banco Adriático di Assicurazione en 
Trieste19

, práctica que fue seguida por la Assurances Generales de Trieste, (ac­
tualmente Assicurazioni Generalli), en 1837, año en el que -a propuesta de MASI­
NO LEVI, miembro de la Compañía- ésta acepta el extender su cobertura a los ries­
gos inherentes al crédito. A ellos se sumaría el Banco Illirico en 183940

• 

La primera póliza, emitida por el Banco Adriatico di Assicurazioni, venía re­
dactada de la siguiente manera: 

«Il Banco Adriatico di Assicurazioni, assicura e garantisa in principalitá colla rinun­
cia al benefizio dell'ordine, e dell'escussione al Sig. ( ... ) la somma di fiorini ( ... ) ricivute in 
contante ( ... ) 

In forza di questa garanzia, qua/ora la suddetta somma non venisse pagata alfa scaden­
za, losara dall'ADRIATICO BANCO verso la cessione forma/e, e regalare, del tito/o credi­
tore e di tutte le preventive cauzioni che gia avesse l'assimrato in confronte del debitore. 

lncombera pero all'Assicurato sotto pena di nullita della presente, e senza restituzione del 
premio, di giustificare entro le ore 24 il non seguito pagamento mediante regalare protesto che 
verra vidimato dalla Direzione» 

Creemos que la redacción de esta póliza influyó en Assurances Générales, cuya 
póliza -aprobada en octubre de 1837- garantizaba «in principalitá colla rinunzia 
dell'ordine dell'escmsione il pagamento d'tm dato credito dell'assicttrato, qua/ora esso non ve­
nisse pagato alfa scadenza da/ debitore, verso cessione forma/e e regalare del tito/o creditore e di 
tutte le preventive cauzione che gia avesse avuto il primo in confronto del secando. Sotto pena di 
nullita della stipulata assicurazione e senza restituzione del premio, il creditore doveva giusti­
ficare entro le 24 ore il non seguito pagamento mediante regalare protesto»41

• 

Del análisis de las mismas puede concluirse que en ellas se articulaba una opera­
ción identificable con el seguro de caución. Así, la cobertura que otorgaba el asegu­
rador entraba en funcionamiento cuando el asegurado demostraba -por medio del 
protesto- que no se había realizado el pago por el deudor, pago que entonces era 
efectuado por el asegurador en el mismo momento de la notificación. A efectos del 
mismo, era irrelevante que el deudor se encontrara o no en un estado de insolvencia 
que significase la pérdida total del crédito (si así se exigiera nos encontraríamos con 

" MAGEE, op. cit. , 1947 , p. 781. 
39 Vide DONA TI, op. cit., 1956, p. 286; BASTIN, op. cit., 1991, quien recoge una copia de la citada 

póliza; GUTIÉRREZ, Seg11ro de crédito y afianzamiento, Caracas, 1954, p. 35, que a su vez cita a MURATTI, 
Elementos económicos, técnicos y jurídicos del seg11ro, Buenos Aires, 1946, p. 43. 

'" Vide DONATI (op. cit. , 1956, p. 286) y BASTIN (op. cit. , 1947, p. 57). Este último señala que és­
ras eran compañías de seguros marítimos, en las que el seguro de crédito constituía un complemento a 
los riesgos del mar, al cubrir los impagos derivados de dichos riesgos. 

'' Vide Il centenario del/e assicurazioni generali 1831-1931 , edirado por la propia compañía con mo­
tivo de su primer centenario, Trieste, 1931 , p. 170. 
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un seguro de crédito en sentido estricto). También se incluyen los acuerdos de cesión 
del crédito al asegurador y la renuncia por parte de éste a los beneficios de excusión 
y división, acuerdos que, como veremos, son frecuentes en la práctica actual de los 
seguros de caución. 

No obstante, algunos autores han discutido tal opinión, considerando -como 
ISTCHENK042

- que las primeras operaciones de este seguro realizadas en Europa fue­
ron las llevadas a cabo por SAINT SIMON y PÉREIRE en 171043 • Sin embargo, los da­
tos que nos da ISTCHENKO son muy parcos y carecen de documentación, ya que si 
bien sitúa su origen en Inglaterra en dicho año, afirma que la primera compañía, 
The Ocean Guarantee, fue creada en 1870. Por tanto, no es posible que las prácticas 
de esta compañía sean anteriores a las realizadas por el Banco Adriatico di Assicu­
razione, que datan de 1831. Nos adherimos, pues, a la primera tesis4

' . 

En opinión de RONCAGLI45 y MANN46
, la primera compañía se constituyó en 

Londres, en el año 1830, con el nombre de The Securities Insurance Company, si 
bien -y según parece desprenderse de la exposición de los autores- reducida al ám­
bito del crédito a la exportación. FONTAINE4

\ por su parte, estima que la primera 
compañía fue la British Commercial Company de 1820, a la que siguieron las 
francesas: Union du Commerce, fundada en 1845, Ducroire, y la Sécurité Com­
merciale, en 1846. 

En nuestra opinión, ya en las primeros seguros que cubrían los riesgos del crédi­
to pueden encontrarse operaciones referidas tanto al seguro de insolvencia como 
al seguro de caución. La confusión de estas prácticas -seguro aval, seguro de caución, 
seguro protesto, seguro de fidelidad o malversación ... etc.,- no es sino consecuencia 
de un concepto poco depurado de lo que constituían estas operaciones -bancarias o 
asegurativas-, así como de la distinta consideración del siniestro utilizada en la téc­
nica de este seguro: la pérdida del crédito motivada por la insolvencia del deudor, el 
deterioro del mismo como consecuencia de la falta de pago al vencimiento o el com­
portamiento fraudulento de un empleado. Pese a todo, consideramos que estas dis­
tintas modalidades, en su origen, estaban comprendidas en la práctica del <<seguro 
de crédito>>. 

Así, mientras que en Francia o Italia el asegurador solía pagar la indemnización 
en el momento en que se producía el impago del deudor, esto es, al vencimiento, en 
Inglaterra la indemnización sólo tenía lugar si el deudor era declarado insolvente. 

" ISTCHENKO, L'asmrance crédit et les banques, Bruxelles, sine date, p. 29. 
" En el mismo sentido DESTANNE DE BERNIS, op. cit. , 1926, p. 33, si bien considera que hasta 

1870 no se funda la primera compañía seria. Vide, también DONA TI, op. cit. , 1956, p. 286. 
" Siguiendo la opinión de autores como BASTIN y BOCCIA en las obras citadas anceriormence, y de 

PRATO, PORRI, CARRARA, en Lo sviluppo del/ regime del/e assimrazioni in Italia, Torino, 1928, 
p. 113. 

4
' RONCAGLI , op. cit .. 1963, p. 1.627. 

"' MANN, << l'assicurazione dei creditti a la esportazione» en Economia, 1926, vol. 9, p. 348. 
" FONTAINE, op. cit. , 1960, p. 6. 

_, 
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Algunos autores48 comenzaron a distinguir el seguro de crédito del de caución 
en atención a la personalidad del contratante y del beneficiario. De este modo, cuan­
do el que contrataba era el deudor en beneficio del acreedor, se realizaba un seguro 
de caución, si el contratante era el propio acreedor, el seguro se consideraba de crédi­
to en sentido estricto. 

Sin embargo, a estas prácticas les faltaba, a veces, un carácter que, en nuestra 
opinión, es esencial a efectos de individualizar el seguro de caución: su función cau­
ciona!, esto es, el tener -como fundamento de su constitución- la sustitución de la 
garantía constituida por un depósito de dinero o títulos. 

En cuanto a las primeras compañías que se ocuparon de este tipo de seguros, po­
demos citar49: 

INGLATERRA: La British Commercial Insurance Co. (1820), la Securities 
Insurance Co., la C~mmercial Casualty Insurance and Indemnity Co. (1844), 
la Commercial Debt. Insu. Co. (1850), la Commercial Credit Mutual Assur. 
(1853), la Ocean Accident and Guarantee Co. (1855), la Trade Indemnity 
Company Limited (1918). 

FRANCIA: La Union du Commerce (1845), la Assurance du Crédit de Com­
merce (1846), la Crédit Commercial (1850), la Securié Commerciale (1850), la 
Ducroire (1850), la Europe Commerciale (1884), la Lloyd Commercial (1884), la 
Nationale (1920), la Assurance Fran~aise (192 3), la Urbaine (1924). 

ESTADOS UNIDOS: La United States Credit System Co. (1889), la Ameri­
can Credit Indemnity Co. (1898), la Federal Insurance Co. (1901). 

ALEMANIA: La Hanseatische See und Allgemeine Versicherungsgesellchaft 
(1885), la Globus Versicherung AG (1905) la Hermes Kreditversicherungs 
Bank (1917), la Allegemeine Kreditversicherung Aktiengesellschaft (1923). 

NORUEGA: La Forsikrings Aksjeselskapet Kredit (1915). 

DINAMARCA: La Kautionsforsikrings Aktieselskab (1895). 

SUIZA: La Fédérale de Zurich (1920). 

BÉLGICA: La Compagnie lnternationale d'Assurance Commerciale (1909), 
la Lloyd Commerciale (1910), la Compagnie Beige d'Assurance-Crédit (1929). 

HOLANDA: La Nationale Borg Maatschappij (1893), la Nederlansche 
Cred. Mij. (1925) 

ESPAÑA: La Compañía Española de Seguros de Crédito y Caución (1929). 

•• Vide los citados por FONTAINE, op. cit., 1960, núm. 157 . 
49 Para más información acerca de las compañías, consúltense las obras de los autores citados ante­

riormente, si bien, advertimos que no hay acuerdo entre ellos en cuanto a la fecha de constitución de 
las mismas. 
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ITALIA: La Sociedl Italiana Assicurazioni Crediti (1927), y la Societa Italia­
na Cauzioni (1948). 

En la antigua CHECOSLOVAQUIA: La Uverova Pojistovna Age. Spol 
(1927). 

F) Reconocimiento legislativo 

Si tenemos en cuenta que «la reprisse d'assurance» -o <<seguro subsidiario>>- fue 
la primera manifestación de los seguros de crédito, puede también considerarse 
que los repertorios legislativos Guidon de la Mer, Ordenanzas de Sevilla de 
1556, Ordenanzas de Burgos, Ordenanza de Colbert de 1681, Ordenanzas 
de Seguros y Averías de Hamburgo de 173 P 0

, Ordenanza Sueca de 1750, 
Ordenanzas de Bilbao de 1737 -que ya aludían a esta práctica aseguradora­
junto con otros de la época, constituyen los primeros reconocimientos legales de 
nuestra figura~' . 

Como antecedente inmediato del seguro de caución, nuestro Código de Comer­
cio de 1829 recoge, en su artículo 852, el seguro subsidiario. 

En su sentido actual, la mayoría de la doctrina sitúa su reconocimiento legislati­
vo en el Código de Comercio italiano de 1882 ~>, cuyo artículo 440 señala que <<Se il 
creditore ha farro assicurare la solvibilira del suo debitore, l'assicuratore, prima di 
pagare la somma assicurata, ha diritto di esigere che il primo debitore sia escusso se­
cando le disposizioni degli artticoli 1908, 1909 e 191 O del codice civile. L'assicura­
tore che paga la somma assicurata e surrogato nei diritti dell'assicurato verso il debi­
tore, colla riserva indicara nell'articolo 438 in caso di risarcimento parziale53 >>. 

A pesar de ello, este precepto no contribuyó grandemente a la construcción dog­
mática del seguro de crédito~4 , hasta el punto de que no fue recogido en los códigos 
posteriores. 

"' Los aseguradores podrán hacerse asegurar de orros las cantidades que hubieren asegurado, y los 
asegurados podrán también reasegurarse por otros, así de los premios que pagaron, como de la contin­
gencia de la cobranza de los primeros aseguradores. 

" Vide supra. seguro subsidiario, en especial, DE JUAN RODRÍGUEZ, op. cit., 1950, p. 63. 
" COLOMBO, op. cit. , 1924, p. 5; DONATII, op. cit. , 1960, vol. III , p . 285; GARRIGUES, op. cit. , 

1983, p. 325. 
" Si el acreedor ha hecho asegurar la solvencia de su deudor, el asegurador, antes de pagar la suma 

asegurada tiene derecho a exigir que el deudor sea ejecutado conforme a las disposiciones de los artícu­
los 1908, 1909 y 1910 del código civil. El asegurador que paga la suma asegurada se subroga en los 
derechos del asegurado frente al deudor, con la reserva indicada en el artículo 438 en caso de resarci­
miento parcial. 

" DONA TI, op. cit. , 1956, p. 285 . 

"' 
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En contra de ello, y en nuestra opinión, fue en Bélgica donde este seguro tuvo su 
primer reconocimiento legislativo. En concreto, la Ley belga de Contrato de Seguro 
de 1874 declaraba, en el artículo 6 <<Un créancier peut faire assurer la solvabilité de 
son débiteur; l'assureur pourra se prévaloir du bénéfice de discussion, sauf conven­
tion contraire55 >>, con lo que se admitía la posibilidad de la práctica de los seguros de 
crédito. 

" Un acreeedor podrá asegurar la solvencia de su deudor; el asegurador podrá valerse del beneficio 
de excusión, salvo pacto en contra. 
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CAPITULO SEGUNDO 

Concepto y encuadramiento 
sistemático del seguro de caución 

A) Concepto 

Según BROSETA PONT1 seguros de caución <<Son los que suelen estipularse para 
garanti zar que serán resarcidos al acreedor de una obligación no directamente dine­
raria, los daños que puede provocar su incumplimiento». 

El concepto legal del seguro de caución viene recogido en el artículo 68 de la 
LCS -único de la sección2

-, artículo que no ha estado exento de una cierta polémica 
en su elaboración parlamentaria. 

La primitiva versión del anteproyecto decía textualmente: 

<< Cuando se haya pactado un seguro de caución, el derecho del asegu­
rado o del beneficiario al cobro de la indemnización surgirá desde el mo­
mento en que, llegado el vencimiento del crédito, no se hubiere producido 
el pago del mismo». 

Este texto sería modificado en la segunda versión del anteproyecto, cuyo artículo 
65 -que venía a sustituir al anterior artículo 96 del primer anteproyecto-, tras afir­
mar que el seguro de crédito podía ser de dos clases (seguro de caución y seguro de 
insolvencia) configuraba al primero de ellos como aquel por el que <<el asegurador se 
obliga, dentro de los límites establecidos en la ley y en el contrato, a indemnizar los 
daños patrimoniales sufridos por el asegurado si, llegado el vencimiento de la obli-

' BROSETA PONT, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1991, p. 573. 
' Al respecto ha señalado ÜLIVENCIA (<<Seguros de caución, crédito, responsabilidad civi l y rease­

guro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, p. 872) que se trata del único caso de 
toda la ley en que una sección contiene un solo artículo, con lo que se rompe el cri terio estructural y la 
sis temática de la Ley «consistente en iniciar el tratamiento de cada sección con un artículo dedicado al 
concepro general del ramo enunciado en su rúbrica, al que sig uen otros conteniendo normas regulado­
ras específicas del respectivo conrraro de seguro». 

15 

, 
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gación, no se hubiera producido el pago de la misma>>. Como podemos apreciar, se 
han producido cambios notables en cuanto a la anterior redacción: 

Se suprime la referencia al beneficiario3• 

Se introduce el inciso «indemnizar los daños patrimoniales sufridos>>, en un 
claro intento de salvaguardar el principio indemnizatorio. 
Se sustituye el término crédito por el de obligación. 

A este texto, presentó el diputado GIL ALBERT una enmienda (num.9 a la Ley) 
en la que se proponía, además de la escisión de la sección única en dos secciones in­
dependientes (dedicada una al seguro de caución y otra al de crédito, al entender el 
autor de la enmienda que ambas figuras tenían autonomía suficiente), una nueva re­
dacción del precepto aludido, cuyo contenido sería el siguiente: 

<<Por el seguro de caución el asegurador se obliga, en caso de incum­
plimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contrac­
tuales, a indemnizar al asegurado, a título de resarcimiento o penalidad, 
dentro de los límites establecidos en la ley o en el contrato garantizado >> . 

De esta propuesta destaca la alusión a las <<obligaciones legales o contractuales del 
tomador>>, haciéndose así referencia a la posibilidad de que el seguro de caución se 
constituya en atención a obligaciones de origen tanto legal como contractual, así co­
mo la sustitución de la expresión << no se hubiera producido el pago de la misma >> por 
la de «incumplimientO>>, con la confusión terminológica que ello lleva aparejada4

• 

Efectivamente, el término «incumplimientO>> es un término ambiguo, cuya in­
terpretación es distinta según se haga desde la óptica del deudor o del acreedor. Des­
de el punto de vista del primero, sólo será incumplimiento aquel que le es imputable 
-excluyéndose, pues, los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor-; desde el punto 
de vista del acreedor, habrá incumplimiento siempre que, en el momento del venci­
miento de la deuda, ésta no se satisfaga, y ello con independencia de las circunstan­
cias o causas que han provocado dicha falta de pago. Esta confusión no tenía lugar en 
la antigua redacción del precepto, en el que, al decirse textualmente << SÍ llegado el 
vencimiento de la obligación, no se hubiere producido el cumplimiento de la mis­
ma >> , se optaba claramente por un concepto de incumplimiento favorable al acreedor. 

Con ello, en definitiva -y como señala ÜLIVENCIA5
- se está dejando a las pólizas 

«el papel de describir el riesgo de «incumplimientO>> y de establecer en qué supues­
tos ha de considerarse verificado el siniestrO>>. 

Asimismo, se introduce el inciso << a título de resarcimiento o penalidad >>, en el 
que la doctrina ha querido ver una alusión a la posibilidad de que la indemnización 
quede fijada de antemano -póliza tasada-. No obstante, tal aclaración resulta, en 

' Que, en opinión de TIRADO SuAREZ (Comentarios al Código de Comercio y Legislación Mercantil Es­
pecial, Tomo XXIV, Madrid, 1985, p. 420), no es sino un cesionario de derecho a la indemnización. 

' Vide, al respecro, VICENT CHULIA, Compendio crítico de Derecho Mercantil, Barcelona, 1991, p. 567. 
' Op. cit. , 1982, p. 877. 
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cierto modo, innecesaria, ya que -como ha puesto de manifiesto GARRIGUES6- toda 
indemnización es un resarcimiento y la penalidad no deja de ser una forma de in­
demnización. 

Esta propuesta, con algunas modificaciones, constituye el texto definitvo del ac­
tual artículo 68, que señala que: 

«Por el seguro de caución el asegurador se obliga, en caso de incum­
plimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contrac­
tuales, a indemnizar al asegurado a título de resarcimiento o penalidad los 
daños patrimoniales sufridos, dentro de los límites establecidos por la ley 
o en el conérato. Todo pago hecho por el asegurador deberá serie reembol­
sado por el tomador del seguro>>. 

De la redacción definitiva, y como innovación con respecto a la propuesta en la 
enmienda, cabe destacar: 

La referencia concreta al derecho de reembolso concedida al asegurador. 
La adición de la expresión «daños patrimoniales sufridos>>. 
La supresión de la expresión <<garantizada>>. 

Estas dos últimas modificaciones responden, como señala TIRADO SUÁREZ7
, al de­

seo de reiterar el encuadramiento del seguro de caución en el seguro de daños, la prime­
ra, y al interés en subrayar el contrato de seguro que vincula a tomador y asegurador 
-dejando a un lado el contrato subyacente entre tomador y asegurado-, la segunda. 

El precepto es, como señala la doctrina, parco en palabras, si bien ello está ple­
namente justificado por la necesidad de dar cabida bajo la figura a la multiplicidad 
de posibilidades de seguro de caución existentes en la práctica aseguradora. 

B) Encuadramiento sistemático 

El seguro de caución, que constituye -según la clasificación recogida en la Orden 
Ministerial de 29 de julio de 1982- un ramo del seguro, es encuadrado por la doctri­
na, de forma prácticamente unánime, como seguro de daños8

• Sin embargo, no existe 
acuerdo en torno a si se trata de un seguro de daños en las cosas o en el patrimonio9 . 

6 Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, p. 35 3. 
' Op. cit., 1985, p. 420. 
" Así lo entienden, entre otros, BROSETA PONT, op. cit. , 1991, p. 532; GARRIGUES, op. cit. , 1983, 

p. 353; ÜLIVENCIA, op. cit., 1982, p. 869. 
' Por lo que respecta a los seguros de daños en las cosas, la mayoría de la doctrina sigue la clasifi­

cac ión escablecida por BRUCK en Das Privatversichemngsrecht, Berlin, 1930. Así, Vide, DONATI, Trattato 
del diritto del/e assimrazioni private, vol. III , Milano, 1956. 

En cuanto a la doctrina española, pueden consultarse GARRIGUES, op. cit. , 1983, p. 36; VICENT 
CHULIA, op. cit. , 1990, p. 511. 

" 
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a) El seguro de caución como seguro de daños 

Como hemos señalado, la doctrina mayoritaria configura al seguro de caución 
como seguro de daños, lo cual puede también concluirse de su encuadramiento den­
tro de la LCS. Tal calificación va a llevar aparejadas importantes consecuencias de or­
den práctico, ya que, en la medida en que los seguros de daños tienen carácter in­
demnizatorio, habrá que cuestionarse si también el seguro de caución indemniza un 
daño (cuestión ésta cuyo estudio reservamos para capítulos posteriores). 

Dentro del ámbito de los seguros de daños, discute la doctrina si nos encontra­
mos ante un seguro de daños en las cosas o en el patrimonio, si bien entiende 0LI­
VENCIA'0 que tal precisión es superflua, pues no puede entenderse sino que las cosas 
forman parte del patrimonio y, en tanto en cuanto se produzca un daño en ellas, éste 
repercute en aquél. Por ello, en opinión del autor, es preferible la clasificación tri­
partita propuesta por GARRIGUES", que, tomando como base el interés asegurado, 
distingue entre seguros sobre cosas determinadas, sobre derechos determinados y so­
bre el patrimonio. El seguro de caución pertenecería, entonces, a la segunda de las 
categorías -seguros sobre derechos determinados-'2

• 

No obstante, señala TIRADO SUÁREZ" que en la doctrina alemana se ha abierto 
camino una categoría de seguros llamada <<de patrimoniO>>, cuya diferencia frente a 
otros seguros de daños radica << en la peculiar relación entre la suma asegurada y el 
valor del interés, que impide la existencia de situaciones de infraseguro y de sobre­
seguro >> . Es en este campo de los seguros de daños -distintos a los de daños en las 
cosas y al de lucro cesante- donde, en opinión del autor, se encuadra el seguro de 
caución. Por su parte, URIA' 1 entiende que los ocho tipos de seguros que la LCS re­
gula bajo la denominación genérica de seguros contra daños pueden dividirse en dos 
apartados: seguros contra daños en las cosas (que incluye a los seguros de incendio, 
robo y transporte terrestre) y seguros de patrimonio (que incluye a los de lucro ce­
sante, caución, crédito y responsabilidad civil), caracterizándose éstos porgue en 
ellos el interés asegurado no efecta a bienes singulares, sino a todo el patrimonio. 

En nuestra opinión, seguros de patrimonio son únicamente los de responsabili­
dad, en la medida en que se refieren a la deuda surgida como consecuencia del com­
portamiento de un determinado sujeto, que afecta a su patrimonio completo y no a 

"' Op. cit., 1982, p. 870. En igual sentido, Vide CABALLERO SANCHEZ,lntroducción al estudio del segu­
ro privado, Madrid, 1949, p. 301 (redactado dicho capítulo por HERNANDO DE LARRAMENDI). 

Por lo que respecta a la doctrina extranjera, pueden consultarse FERRANINI, << Le interesse nell'assi­
curazione••, en Saggi in scienze assiwrative, I, Pisa, 1935, p. 109; LAMBERT-FAIRE, Asmrances de enterprises, 
Dalloz, Paris, p. 57; PICAR O y BESSON, Traité général des des asmrances terrestres en droit fran[ais, vol. 11, Pa­

ris, 1945, p . 30. 
" Op. cit., 1983, p. 47. 
" Además de ÜLIVENCIA, op. cit., 1982, p. 871, opina en idéntico sentido BROSETA PONT, op. cit., 

1991, p. 532. 
11 Op. cit., 1982, p. 428. 
" URJA, Derecho Mercantil, Madrid, 1993, 20.' ed., p . 721. 
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un derecho de crédito concreto. Por tanto, y admitiendo la clasificación propuesta 
por GARRIGUES, consideramos a los seguros de caución como de daños y, dentro de 
éstos, como de intereses sobre derechos. 

b) El seguro de caución como seguro sobre riesgos jurídicos 

En opinión de ÜLIVENCIA 1
\ y en atención al riesgo cubierto, el seguro de cau­

ción puede incluirse en la categoría de los riesgos jurídicos, en contraposición a la de 
los riesgos naturales y económicos. Y es que, como señala DE ZULIANI16

, el seguro 
de caución cubre los daños producidos como consecuencia de la inobservancia de 
obligaciones derivadas de determinadas relaciones jurídicas que comportan un dere­
cho de crédito. Para los aseguradores, existen dos grupos de relaciones jurídicas que 
-por su contenido económico- son objeto de cobertura y, por lo tanto, forman parte 
de su actividad aseguradora: un primer grupo está relacionado con operaciones de 
crédito, (para el autor: intercambio de riqueza en el tiempo) de las que surjen la 
obligación «primaria>> de entregar en un determinado plazo una cantidad de dinero 
determinada, y un segundo grupo referente a relaciones contractuales en general, de 
las que surgen obligaciones de hacer o no hacer, y en la que se impone el deber de consti­
tuir una caución en garantía de su mmplimiento. 

En el primer caso, la obligación se identifica con una cantidad de dinero determina­
da, el crédito, por lo que se protegerá el daño o deterioro (que no significa sino su pérdi­
da por insolvencia del deudor), lo que se realiza a través del seguro de crédito en sentido 
estricto, mientras que en el segundo caso, la obligación principal de hacer o no hacer 
viene acompañada con la obligación de constituir una caución, por lo que se pretende 
proteger el daño que pudiera sufrir ésta, lo que se realizará por medio del seguro de cau­
ción. En ambos casos lo que se protege es un derecho de crédito y ambos son seguros de 
daños en tanto en cuanto cubren los daños que a éstos les puedan ocasionar. 

e) El seguro de caución como seguro por cuenta ajena 

En la justificación de la enmienda presentada por GIL ALBERT se señalaba que: 

<< En el seguro de caución intervienen tres personas claramente diferen­
ciadas: el asegurador, el tomador del seguro o contratante, que asume to­
das las obligaciones frente al asegurador y que, además, va a ser eventual­
mente el factor desencadenante del siniestro, y el asegurado, que es el que 
tiene derecho a la prestación indemnizatoria del asegurador. 

De este seguro se derivan, por tanto, una dualidad de relaciones jurídicas 
entre el asegurador y el contratante, por un lado (pago de la prima, obligación 
de reembolso en caso de siniestro), y, por otro, el asegurador y asegurado.» 

" Op. cit., 1982, p. 871. 
'" Le aJSimrazioni del rredito e de/le cattzioni. Venezia, sine date, p. 4. 

..1 
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De la aceptación de una enmienda así justificada parece deducirse que la Ley ha 
querido configurar al seguro de caución como seguro por cuenta ajena. Tal es, tam­
bién, la calificación que le ha dado la doctrina mayoritaria" . Ello es lógico, ya que 
cuando el tomador -deudor en la relación subyacente- concierta el seguro, el interés 
que se protege no es el suyo propio sino el del acreedor. 

Consecuencia de ello es, por un lado y como señala GARRIGUES'", que, siendo el 
seguro de caución un seguro en el cual el tomador y el asegurado son siempre perso­
nas distintas, es evidente que no es de aplicación la presunción del artículo 7 de la 
LCS, según la cual, en caso de duda, se presume que el tomador ha contratado por 
cuenta propia. Por otro lado, y también derivado de dicho carácter, entiende EMBID 
IRUJO que, existiendo un sólo vínculo entre asegurador, por un lado, y tomador y 
asegurado, por otro, puede el asegurado -producido el incumplimiento del deudor­
«reclamar directamente el pago de la prestación convenida sin haber estipulado for­
malmente el contrato19». 

A pesar de ser el de caución un seguro por cuenta ajena, nada impide pensar en 
que fuera el acreedor el que asegurase directamente y por su cuenta su interés en el 
cumplimiento. Así lo entienden, entre otros, EMBID IRUJ020

, ÜLIVENCIA21 y DONA­
TI22. Este último considera que el seguro de caución puede ser perfectamente con­
cluido por el acreedor, aún cuando niega el carácter asegurativo del mismo. 

En nuestra opinión, ha de admitirse la posibilidad, al menos teórica, de que el 
acreedor contrate el seguro de caución por cuenta propia --como tomador-, si bien 
en este caso no tendrá el asegurador frente a él acción de reembolso alguna. Si ten­
drá, en todo caso, y como es lógico, la acción subrogatoria que la LCS reconoce, en 
todo caso, al asegurador. 

d) Seguro de caución y seguro de crédito 

Especialmente interesante es la relación del seguro de caución con el de crédito. 
Al respecto, en opinión de algunos aurores2

l ha de hacerse una neta distinción entre 
seguro de crédito en sentido amplio y seguro de crédito en sentido estricto. Bajo la 
primera denominación se incluirían los seguros relacionados con créditos entendidos 

11 Vide GARRIGUES, op. cit., 1983, p. 351: EMBID !RUJO, «El seguro de caución como garantía», en 
Nuevas entidades, figuras contractuales y garantías en el mercado financiero, Madrid, 1990, p. 705; TIRADO 

SUAREZ, op. cit., 1985, pp. 427 y ss. 
IH O p. cit., 1983, p . 35 l. 
19 EMBID IRUJO, op. cit. , 1990, p. 705. 
'" Ibidem, p. 705. 
" Op. cit. , 1982, p. 880. 
" DONA TI, op. cit., 1956, p. 292. 
" TIRADO SUAREZ, << El seguro de crédiro en el ordenamiento jurídico español>>, apéndice a la 

obra de BASTIN, El seguro de crédito en el mundo contemporáneo, Madrid, 1980, pp. 655-656; del mismo au­
tor, op. cit. , 1985, pp. 417-418. 
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en sentido amplio, esto es, como <dado activo de cualquier vínculo jurídico frente al 
lado pasivo o deuda, pudiendo consistir en la exigencia de un comportamiento del 
deudor de dar, hacer o no hacer>>. Serían seguros de crédito, desde esta perspectiva, los 
seguros de caución, los de responsabilidad civil y los seguros de crédito a la exporta­
ción. Seguros de crédito en sentido estricto serán aquellos que se refieren a operacio­
nes de crédito entendiendo esta expresión en sentido estricto, esto es, prestaciones pe­
cuniarias cuyo origen se encuentra en contratos de préstamo o mutuo. Dentro de ello 
se incluirían aquellos seguros a los que se refieren los artículos 69 a 72 de la LCS. 

En esta misma línea de opinión se sitúa BROSETA PONT2
\ que define el seguro 

de crédito, en sentido genérico, como «Contrato por el que el asegurador, mediante 
la percepción de una prima, se obliga a indemnizar, en la forma establecida por la 
ley o el contrato, los daños que puede generar al acreedor el incumplimiento de la 
obligación de su deudor >> . Bajo tal concepto se encuadran tanto los supuestos de im­
pago debidos a la insolvencia del deudor, como los de simple incumplimiento al 
vencimiento2) . 

Por lo que respecta a la diferenciación entre seguro de caución y seguro de crédi­
to stricttt senstt, entiende TIRADO SUÁREZ que las diferencias entre uno y otro se cen­
tran en tres aspectos fundamentales: 

Primero, en cuanto a los sujetos intervinientes; así, mientras que en el seguro de 
crédito tomador y asegurado son siempre la misma persona, en el seguro de caución 
-como hemos visto- tomador y asegurado son sujetos distintos. Tomador es la per­
sona que contrata el seguro y cuya conducta puede ser desencadenante del siniestro; 
por su parte, asegurado es el titular del interés cubierto por el seguro, quien ocupa, 
frente al asegurador una posición acreedora, siendo el beneficiario de la eventual in­
demnización. 

Segundo, en el riesgo; así, mientras que el seguro de crédito tiene por objeto in­
demnizar la pérdida definitva que sufre el asegurado (acreedor) como consecuencia 
del impago de la obligación por insolvencia del deudor, el seguro de caución tiene 
por objeto la reparación del daño derivado del mero incumplimiento del deudor, da­
ño que está evaluado a priori legal o convencionalmente. 

Tercero, en la forma de contratación; mientras que en el seguro de crédito el 
acreedor pretende cubrir todo su volumen de negocios-, siendo usuales las denomi­
nadas pólizas globales o flotantes, en el seguro de caución se cubren operaciones 
concretas, empleándose, por tanto, pólizas individuales. 

En nuestra opinión, seguro de crédito y seguro de caución tienen en común el 
venir referidos a un mismo interés. Así lo ha señalado VICENT CHULIA, quien en-

" BROSETA PONT, op. cit. , 1991, pp. 571 y ss. 
" En la misma línea de opinión, véase BASTIN, La défaillance de paiement et sa protection, l'assurance­

crédit, Paris, 1991, para quien lo que se cubre con los seguros de crédiro, caución y de infidelidad es «la 
défaillance de paiement». 

, 
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tiende que, aun cuando la LCS los regule de forma separada como si se tratase de dos 
figuras distintas, en ambos <<el interés asegurable es el mismo: un crédito del acree­
dor-asegurado contra el deudor de una obligación de dar, hacer o no hacer26>>. 

Tal consideración no obsta a que, como hace la doctrina mayoritaria, considere­
mos que lo que los diferencia es el riesgo cubierto -el seguro de crédito protege al 
acreedor frente a la insolvencia definitiva del deudor, mientras que el seguro de cau­
ción protege al acreedor frente al mero incumplimiento del deudor-2

' . 

Cuestión distinta es, teniendo en cuenta las estrechas relaciones entre seguro de 
crédito y seguro de caución, la de la conveniencia o inconveniencia del estudio sepa­
rado que de los mismos hace la LCS2

" . Para algunos autores tal separación no tiene 
justificación, en la medida en que tanto uno como otro están dirigidos a resarcir las 
consecuencias de la falta de pago de un crédito. Así, entiende GARRIGUES29 que 
mientras que el seguro de crédito se dirige a cubrir la falta de cumplimiento del 
deudor originada por su insolvencia, el seguro de caución protege al acreedor frente 
al mero incumplimiento. No pueden, por tanto, diferenciarse por la prestación del 
asegurador -que en ambos casos es la misma, indemnizar-; la divergencia entre uno 
y otro radica en el riesgo cubierto, no tanto en cuanto a la esencia del riesgo como a 
su grados. Se trata -como señala el autor- de <<una diferencia en la entidad del ries­
go >> . A partir de ahí, llega el autor a la conclusión de que el seguro de caución no es 
sino una subespecie del de crédito. 

En sentido similar se expresa ÜLIVENCIA 1
", para quien contraponer seguro de 

crédito y seguro de caución es contraponer el todo a la parte. En efecto, y en su opi­
nión cabrá discutir la naturaleza jurídica asegurativa o no del seguro de caución, pe­
ro, una vez que ésta le es reconocida por ley, no cabe duda de que se trata de un se­
guro de crédito. Y es que el riesgo que cubre el seguro de caución es un riesgo inhe­
rente al crédito: el no ser satisfecho a su vencimiento. 

"' V!CENT CHULIA, op. cit. , 1990, p. 566. 
1' En cuanto a la delimitación del riesgo en el seguro de caución, véase el capítulo VII «El riesgo 

en el seguro de caución: determinación y asegurabilidad >> . 
'" Bipartición que, como señala TIRADO SUÁREZ (op. cit .. 1985, p. 418), se ha abierto camino en la 

legislación de control por clara inspiración en la normativa comunitaria. En concreto, señala el autor 
que el Anexo A a la Directiva de 24 de julio de 1973, sobre libertad de establecimiento en seguro di­
recro no vida, separa ambos ramos con una clasificación idéntica a la contenida posreriormenre en la 
disciplina española y diferenciando enrre caución directa e indirecta. 

~' Op. cit., 1983, p. 323. 
'" Op. cit. , 1982, p. 874. 
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CAPITULO TERCERO 

Campo de aplicación 
del seguro de caución 

Dada la finalidad del seguro de caución -sustitución de una garantía real o cau­
ción propiamente dicha-, su campo de actuación es muy vasto, pudiendo ser aplica­
do a todas aquellas relaciones jurídicas que exigen un reforzamiento de su contenido 
obligacional. 

No obstante, y antes de comenzar nuestro estudio, es necesario hacer una preci­
sión: excluimos el análisis de los llamados «seguros de infidelidad» -o <<seguros de 
malversación >>-, de gran arraigo en los paises sudamericanos y anglosajones', ya que 
éstos, al tener por objeto la cobertura de los perjuicios económicos ocasionados como 
consecuencia de un acto de infidelidad o falta de honradez de personas que están 
unidas por un vínculo laboral, se identifican con el aseguramiento de obligaciones 
de no hacer, o de «Comportamiento negativo >>' , no ajustándose, por tanto, a nuestra 
idea de seguro de caución como medio de reforzamiento de un derecho de crédito en 
sentido amplio. Además, en estos seguros y a diferencia de lo que sucede en el de 
caución, el que ocasiona el siniestro no es el propio tomador, sino un tercero. 

Consideramos, pues, que el seguro de infidelidad constituye un ramo autónomo, 
si bien con cierta conexión con los seguros de caución1

. 

' En los que se conoce como <<póliza blanket >> y <<fidelity i nsurance >>, respectivamente. 
' Vide ÜLIVENCIA, << Los seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro», Comenta­

rios a la ley de contrato de seg11ro, Madrid, 1982, p. 878. 
' Vide TIRADO SUÁREZ, Comentarios al Código de Comercio y Legislación Mercantil especial, Tomo XXIV, 

p. 439; EMBID !RUJO, << El seguro de caución: régimen jurídico convencional y naturaleza jurídica >> La 
Ley, 1986, II p. 1.064; HEMARD, Théorie et practique des asmrances, Paris, 1925, Tomo II, p. 192. 

Acerca del encuadramiento del seguro de infidelidad , pueden consultarse ÜLIVENCIA, op. cit., 
1982, pp. 877 y ss.; TIRADO SUÁREZ, << El seguro de crédico en el ordenamiento jurídico español» 
(apéndice al libro de BASTIN El seguro de crédito en el mundo contemporáneo, 1980, pp. 699 y ss.); CABALLE­
RO SÁNCHEZ, Introducción al estudio del seguro privado, Madrid, 1949, pp. 324-325; MAGEE, Seguros gene­
rales. México, 1947, p. 33; GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, p. 262; DE ZULIANI, 
Le assimrazioni del credito e del/e cauzioni. Mamtale tecnico-giuridico, Venezia, sine date, p. 232; BREHM, 
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Una vez hecho este inciso, podemos comenzar ya la descripción del amplio aba­
nico de posibilidades que ofrece el seguro de caución, así como de las clasificaciones 
que, basadas en distintos criterios, se han hecho del mismo. En atención al origen de 
la obligación garantizada, suele distinguirse entre seguros de caución en garantía de 
obligaciones de origen legal o judicial y seguros de caución en garantía de obligacio­
nes de origen contractual. 

En los primeros lo que se pretende es garantizar el cumplimiento de una obliga­
ción de origen legal o judicial, siendo también la ley la que impone la obligación de 
prestar tal garantía. En los segundos se garantiza una obligación de origen contrac­
tual, si bien aquí el origen de la obligación de garantizar puede ser legal o conven­
cional4. Esta distinción es recogida por el artículo 68 de la LCS al señalar que la 
obligación del asegurador a indemnizar al asegurado surge « ... en caso de incumpli­
miento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contractuales ... >>. 

En la práctica, y en atención no ya al origen de la obligación garantizada sino al 
origen de la obligación de dar garantía, podemos observar que la mayoría de los se­
guros de caución que se realizan por imposición legal se refieren a obligaciones 
contraídas con la Administración pública y organismos oficiales, bien como conse­
cuencia de contratos celebrados con ésta, bien como consecuencia de ciertas opera­
ciones realizadas por el deudor y de las que derivan obligaciones que son, en gene­
ral, de carácter tributario. A este último supuesto pertenecen las garantías en cum­
plimiento de las obligaciones de pago de impuestos generados por la realización de 
actividades de importación y exportación, por la fabricación o comercialización de 
determinados productos -como es en el caso de las bebidas alcohólicas y el aplaza­
miento del pago de las precintas-, por el aplazamiento del pago de cuotas a la se­
guridad social, IVA, IRPF, etc. .. No obstante, estas obligaciones cuyo origen se en­
cuentra en conductas realizadas directamente por el deudor, pueden tener, en cier­
tos casos, carácter no tributario. Tal es el caso, por una parte, de las llamadas cau­
ciones judiciales (que nacen principalmente como consecuencia de la interposición 
de recursos ante los tribunales y organismos públicos, y aquellas que revisten carác­
ter penal) y, por otra parte, de las realizadas con motivo de una concesión adminis-

L'assurance-cautionnement, 1960; GREULICH, Le assimrazioni del credito, Milano, 1971, p. 63; ANGEL, Ma­
nuel général des asmrances, París, 191 3, p. 475. Especialmente interesante es la opinión de BASTIN (La 
défaillance de paiment et a protection, l'assurance-credit, París, 1991, pp. 64 y 212), para quien los seguros 
de fidelidad comparcen, por extensión, el campo de actividad de los seguros de crédito y ello porque, 
en su opinión, el riesgo recae sobre un crédito potencial, en la medida en que la confianza está intima­
mente ligada al conceptO de crédiro. 

' Este mismo criterio es el que mantiene EMBID !RUJO, <<El seguro de caución como garantía», 
en Nuevas entidades, figuras contractuales y garantías en el mercado financiero, Madrid, 1990, p. 699, al se­
ñalar que la variedad de supuestOs pueden agruparse, en todo caso, en dos categorías, refiriéndose la 
primera de ellas a «aquellas pólizas suscritas por empresas que se comprometen a ejecutar obras o servi­
cios a favor de la Administración pública -siendo la emisión de las mismas consecuencia de una dispo­
sición legal- o a favor de paniculares, asegurando el cumplimiento de una obligación, en cuyo caso se 
basan en un contratO o en la ley» y las segundas a << aquellas pólizas suscritas por funcionarios públicos 
con tareas relativas al tráfico económico». 
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trativa (lotería nacional. .. ), o a raíz de la obtención de una subvención o ayuda, 
principalmente en el ámbito agrícola (éste es el caso de las ayudas concedidas por la 
CEE para fomentar la exportación de un determinado producto, o su producción, 
transformación o almacenamiento, ayudas que responden a una política agraria co­
munitaria). 

Han de mencionarse, asimismo, las cauciones en garantía de obligaciones que 
surgen como consecuencia del desempeño de una actividad profesional. Pueden se­
ñalarse al respecto las que corresponden a las agencias de viajes (Orden de 9 de 
agosto de 1974 sobre régimen jurídico de las agencias de viajes y sus actividades); 
los recaudadores de impuestos (artículo 27 del Estatuto Orgánico de la función re­
caudatoria y de su personal); recaudadores de arbitrios y ejecutivos de ayuntamien­
tos y depositarios de fondos de la Administración provincial y local (artículo 182 
del reglamento de funcionarios de la Administración local); agentes de seguros (ar­
tículo 15 de la Ley 9/1992, de 30 de abril, de mediación en seguros privados); 
agentes de la propiedad inmobiliaria, concesionarios de gas (artículo 13 del Regla­
mento General de Servicios Públicos de Combustibles); sociedades y agencias de 
valores que ostenten la condición de miembro de alguna Bolsa de valores (artícu­
lo 75 de la Ley 24/1988, de 28 de julio de mercado de valores, y artículo 6l.d del 
RD 11611992 de 14 de febrero), etcétera. 

A) El seguro de caución en cumplimiento de obligaciones 
contractuales 

Aun cuando el seguro de caución puede garantizar obligaciones surgidas de re­
laciones jurídicas muy variadas\ es muy frecuente que éste venga conectado a con­
tratos de ejecución de obras, suministro o gestión. 

Dentro de la dinámica de estos contratos se distingue entre: 

1.0 Obligaciones que surgen antes de la formalización de los mismos. 
2.0 Obligaciones dimanadas de la propia realización del contrato. 
3.0 Obligaciones posteriores a la ejecución del contrato. 

' No existe un número determinado de prácticas del seguro de caución. Baste para ello pensar en 
la variedad de obligaciones que nacen de relaciones conrracruales, siendo posible aplicar a todas ellas 
este seguro. Así, señala TIRADO SuAREZ, «El seguro de caución . Pignoración de pólizas de seguro de 
vida>>, en Contratos Bancarios, Madrid, 1992, p. 824, que no existe un nmnerm clausus en el elenco de es­
ca figura. Tampoco existe una obra que recoja, de forma exhaustiva, todas las prácticas del seguro de 
caución. Puede, al respecto, consultarse: SALEMI, L'assicurazione del credito, pofizze fideiussorie, cauzioni, 
Milano, 1959, p. 117; DE ZULIANI, op. cit. , pp. 231 y ss.; GREULICH, op. cit., l971, pp. 72 y ss.; DUSI y 
DE ZULIANI; Leassimrazioni cauzionafi, Venezia, 1958; BASTIN, op. cit., 1991, p. 216; WAITINNE, As­
SIIrance et opérations de cautionement, Aix-Marseille, 1991, pp. 193 y ss. 

.1 
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a) Garantía de oferta o licitación 

Bajo este título se hace referencia a las concesiones o contratos de obra que se ad­
judican por medio de un concurso o subasta, siendo necesario para acceder a los mis­
mos -por exigencia del convocante- que se preste una garantía. No obstante, no po­
demos, en realidad, considerar que exista una obligación de garantía, pues tal obli­
gación «no se ha constituido todavía >> 6, sino que la realización del seguro constituye 
un requisito para acudir al concurso o subasta. Ahora bien, una vez adjudicado el 
contrato objeto del concurso, sí existe ya una verdadera obligación de prestar garan­
tía, que se identifica con la exigida en el concurso o subasta. 

A estas garantías se les denomina «provisionales>>, en la medida en que van a ga­
rantizar la constitución de otra de carácter definitivo que no es sino la que responde­
rá del cumplimiento del contrato de concesión o de obra propiamente dicho. 

Esta garantía' puede ser prestada por medio de un seguro de caución de los de­
nominados <<seguros de afianzamiento de licitación por contrato de obra, suministro 
o gestión>> o, siguiendo una nomenclatura más amplia, <<póliza de seguro en garantía 
de licitación de contratos>>, ya que la oferta o licitación puede referirse a contratos 
distintos a los mencionados. 

El funcionamiento de este seguro es el siguiente: el asegurador se obliga, frente 
a la parte que convoca el concurso o subasta8

, a indemnizarle en caso de que el licita­
doro concursante hubiera resultado adjudicatario y no constituyera la fianza defini­
tiva a la que se había comprometido, o en el supuesto de que no formalizase el con­
trato objeto de la concesión en el plazo establecido en la convocatoria del concurso o 
subasta. 

A este tipo de garantía se refiere la Ley de Contratos del Estado al señalar, en su 
artículo 112 y dentro del capítulo <<De las fianzas y demás garantías en los contratos 
del Estado >>, que <<será requisito necesario para acudir a las subastas, concursos-su­
bastas o concursos que tengan por objeto la adjudicación de obras del Estado el acre­
ditar la consignación previa de una fianza provisional equivalente al 2 por 100 del 
presupuesto total de la obra, constituida en metálico, o en títulos de la Deuda Pú­
blica, en la Caja General de Depósitos o en sus sucursales>>. En consonancia con este 
precepto, el artículo 122 admite la validez de los avales prestados por entidades de 
seguros. 

6 Vide EMBID !RUJO, op. cit., 1990, p. 697. 
7 Bid bonds según la clasificación del contenida en el Rate Manual de la SAA (Surety Association of 

America). Son designadas también como «garantía de seriedad de propuesta o de oferra >>, «garantie de 
participation >>, << tender guarantee», «bierungsgarantie». La que nosotros hemos utilizado - «de oferta o 
licitación»- corresponde a la terminología empleada en el «Proyecto de código de usos sobre garantías 
y fianzas a demanda concedidas para afianzar contraeos comerciales >> de la CCI y en sus Reglas U nifor­
mes de 1978 («garancies de soumission», publicación CCI, n. 0 325). 

" En el anuncio de la licitación es donde el convocante recoge la obligación de prestar garantía y 
sus condiciones (vide artículo 96 del Reglamento LCE.). 
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A pesar de la redacción habitual de las pólizas -que prevén el <<indemnizar al 
asegurado en caso de que no formalizase el contrato, o no constituyera la fianza exi­
gida como definitiva>> no ha de entenderse que se aseguren dos supuestos diferentes 
(formalización y constitución de la garantía definitiva), ya que el riesgo, en ambos 
casos, es el mismo: seriedad de la oferta. En efecto, el contrato no quedará formaliza­
do sino cuando haya una identificación de la oferta y en ésta se incluye la obligación 
de prestar la garantía definitiva. Lo que se asegura es, por tanto, la formalización del 
contrato objeto del concurso o subasta, en cuyo contenido se inserta la obligación 
definitiva de prestar fianza. Así lo entiende también el artículo precitado al declarar 
que <da fianza prestada por el adjudicatario quedará retenida hasta la formalización 
del contrato>> y que <<también será admitido a dichos efectos el afianzamiento me­
diante aval constituido en forma reglamentaria>>. El precepto indica, además, que 
<<también será admitido a dichos efectos, el afianzamiento mediante aval constituido 
en forma reglamentaria>>; frente a ello, ha de destacarse que, en la práctica y en de­
terminados casos, las compañías redactan, junto a la póliza y de forma separada, un 
documento al que la doctrina denomina aval, de cuyo estudio nos ocuparemos más 
adelante. 

En atención a esta disposición, se aprobó un modelo de aval por Orden de 10 de 
mayo de 1968, modelo en el que no se hace ninguna distinción acerca de la cualifi­
cación profesional de la entidad emisora, hasta el punto de que se reserva un espacio 
en blanco para su determinación. Es decir, para la ley es indiferente que sea emitido 
por un banco o una compañía de seguros. 

Generalmente, el convocante del concurso o subasta, aparte de la garantía de li­
citación -cuyo objeto es consolidar la seriedad de la oferta- exige del adjudicatario 
la constitución de otra garantía que responda de la ejecución del contrato. En caso 
de que la póliza conste, a su vez, del documento separado o aval, suele ocurrir que la 
garantía prestada por el asegurador con carácter provisional se convierte en definiti­
va, sin necesidad de recurrir a la expedición de un nuevo documento -subsistiendo, 
entonces, el dado con anteriordad9• 

En cuanto a la extinción de la relación de garantía, pueden/distinguirse dos su­
puestos. Primero, cuando el contrato ha sido adjudicado y el tomador no ha resulta­
do ser el adjudicatario; en este caso, la garantía se extingue en el momento de la ad­
judicación, salvo que, junto con la póliza, se hubiera emitido aval separado, en cuyo 
caso la extinción se produce en el momento de la devolución del mismo al asegura­
dor. Segundo, cuando el tomador resulta adjudicatario del concurso o subasta; en es­
te caso, la garantía se extingue al formalizar el adjudicatario el contrato y constituir 
la fianza definitiva -cuando ésta sea exigida por el concedente. Al igual que en el ca-

9 La ley posibilita que, bajo la forma de aval, se constituya la garantía exigida como definitiva a 
los adjudicatarios de contratos ante la Administración (como sustituto del depósito en metálico). Así, 
por Orden de 27 de junio de 1974 (BOE núm . 157, de 2 de julio), se amplía la aplicación del aval a las 
fianzas definitivas en los contratos de obra y suministros del Estado, cuya vigencia se prorrogó por su­
cesivas Órdenes (12 de junio de 1978, 27 de junio de 1980, 25 de junio de 1981 ... ). 

, 
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so anterior, si se emitió documento separado, la garantía se extinguirá cuando éste 
sea devuelto, lo que, a nuestro entender, no tiene justificación sino hasta que sea 
constituida la fianza definitiva. A este criterio responden el artículo 112 de hi LCE y 
el artículo 346 del Reglamento General de Contratación del Estado (D 3410/1975 
de 25 de noviembre). 

b) Garantía de ejecución de contratos 

Son aquellas que, por imperativo legal o por exigencia del acreedor, se constituyen 
para garantizar el cumplimiento de obligaciones contractuales. A esta garantía10

, y en 
relación con los contratos celebrados con la Administración, se refiere el artículo 113 
de la Ley de Contratos del Estado al establecer que «los adjudicatarios de los contratos 
de obras del Estado estarán obligados a constituir una fianza definitiva por el importe 
del 4 por 100 del presupuesto total de la obra, en metálico o títulos de la Deuda Pú­
blica, cualquiera que haya sido la forma de adjudicación del contrato"». Además de la 
referencia a la fianza, continúa el mismo precepto declarando que <<el Ministro de Ha­
cienda queda facultado para ampliar la aplicación del aval como medio de garantía», y, 
conforme al artículo 122 de la citada ley, esta garantía -que es de carácter real- podrá 
ser prestada por una compañía de seguros, a través de la expedición de las llamadas pó­
lizas <<de seguro de afianzamiento de contratos de obra suministro o gestión>> o, en tér­
minos generales, <<póliza en garantía de cumplimiento de obligaciones contractuales 
frente a la Administración>>, cuando ésta resulte ser la beneficiaria. 

No obstante, no todo contrato celebrado con la Administración debe ir acompa­
ñado de esta garantía, ya que la propia ley exime de tal obligación a las entidades 
(normalmente vinculadas con el Estado) <<que tengan concedido este privilegio por 
ley>> (artículo 353 del Reglamento LCE); se exceptúan, igualmente, los supuestos en 
los que es la propia Administración la que realiza la obra o el contrato de que se tra­
te (artículo 191 del Reglamento LCE). 

El funcionamiento de este seguro es el siguiente: el asegurador garantiza al ase­
gurado hasta el límite del <<capital asegurado>>, una indemnización en caso de in­
cumplimiento por el contratante de las condiciones del contrato de que se trate. Este 
seguro -perteneciente al tipo de garantías <<de buena ejecución12

- tiene como finali-

'° Conocida como «garanzie de esecuzione>> o de «adempimento», «performance guarantee», 
«fulfilment guarantee», «leits rungsgarantie», << performance bonds» en conexión con los <<bids bonds» 
que por su instrumentación pueden ser «payment bond» y «labour and payment bonds»; en español: 
«garantía de ejecución». Por su carácter: «fianza definitiva», «cauzioni definitive» . Al igual que el caso 
anterior, su campo de aplicación suele ser el de los contratos de obra, suministro o gestión, en especial 
cuando son realizados a favor de la Administración. 

" Subasta, concurso, concurso-subasta, adjudicación directa (pudiendo ser todas ellas realizadas 
por la Administración o un tercero). 

12 Vide EMBID IRUJO, op. cit. , 1986, p. 704, que distingue entre garantías de reembolso, licitación 
y de buena ejecución. 
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dad cubrir los perjuicios económicos que se causen al beneficiario-acreedor como 
consecuencia del incumplimiento o cumpliminento defectuoso, si bien no parece 
que, en principio, esté muy claro qué ha de entenderse por incumplimientoll . Por 
otra parte, y si atendemos a la redacción de la Ley de Contratos del Estado, ha de en­
tenderse que el pago del asegurador o, lo que es lo mismo, la afección de una canti­
dad en metálico en garantía del cumplimiento de las obligaciones del deudor en un 
contrato de obra responde, en primer lugar, de las penalidades impuestas al contra­
tista por razón de la ejecución del contrato; en segundo lugar, del resarcimiento de 
los daños y perjuicios que el adjudicatario ocasionara a la Administración con moti­
vo de la ejecución del contraro, así como de los gastos ocasionados por demora del 
contratista por incumplimiento de sus obligaciones, y, en tercer lugar, de la incauta­
ción que pueda decretarse en los casos de resolución del contrato de acuerdo con lo 
establecido en el mismo (artículo 115). La referencia a la penalidad, a los daños y 
perjuicios y a la incautación como supuestos en los que la garantía de la fianza es 
ejecutable nos permite apreciar que lo que se pretende, más que la sustitución del 
deudor en el cumplimiento del contrato objeto de la garantía, es la entrega del im­
porte de la cantidad que, como caución, es debida por el deudor. En definitiva, se 
afecta una suma en numerario que, en concepto de <<indemnización>>, debe ser entre­
gada al acreedor-beneficiario en el momento en que, producido el incumplimiento, 
es requerida al asegurador. Así y más que asumir el deber de cumplir por el deudor, 
el asegurador se obliga a responder del pago que debería hacer el deudor en concepto 
de garantía de cumplimiento o, lo que es lo mismo, en razón de la caución prestada 
por él. 

Confirmada la obligación del asegurador como una obligación de dar, no vemos, 
sin embargo, inconveniente en que -por convenio con el beneficiario- el asegurador, 
en vez de pagar el importe de la caución, opte por realizar la obligación asegurada 
(lo que estaría justificado, sobre todo, en aquellos casos en los que el incumplimien­
to consiste en una prestación incompleta -vr.gr. , la obra no entregada a tiempo-). 

Sin embargo, hay casos en los que la incautación de la caución por el acreedor­
beneficiario es preferida a la satisfacción de su << interés » en el contrato asegurado. 
Esto es posible, como señala el Manual del seguro de caución de ·MAPFRE Caución y 
crédito, en relación con los seguros de caución de << afianzamiento de cantidades anti­
cipadas para la compra de viviendas » y a la posible prórroga que pueda mnceder el 
acreedor al promotor o constructor, cuando el mercado inmobiliario se encuentra a 
la baja. Señala dicho manual que «Puede ocurrir que el comprador de la vivienda se 
dé cuenta de que, 18 meses más tarde, podría comprar otra vivienda de calidad se-

" En torno a la equivocidad del término «incumplimientO >> , vide TIRADO SUÁREZ, << Seguro de 
caución. Pig noración de pólizas ... » , 1992, pp. 825 y ss .; ÜSSORIO MORALES, Lecciones de Derecho civil. 
Obligaciones y Contratos (Parte General), Granada, 1986, p. 11 3; DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho ci­
vil patrimonial, Madrid , Tomo 1, 1986, p . 6 21, para quien el cumplimiento del deudor debe adecuarse 
al proyec to o programa establecido en el acro de constitución de la relación obligatoria; ENNECCERUS, 
Derecho de obligaciones, Barcelona , 1933, p . 301 ; RUIZ VADILLO, Derecho civil, Logroño, 1991 - 1992, 
pp. 294 y 320. 

, 



r 

30 EL SEGURO DE CAUCI6N. ESTUDIO CR[T/CO 

mejante a menor precio del que esta pagando >>, de modo que, en caso de que el cons­
tructor no cumpla con el plazo establecido y antes de concederle una prórroga -que 
significaría la satisfacción de su interés-, prefiere incautar la fianza (devolución de 
las cantidades entregadas a cuenta incrementadas con el 6 % de interés anual, según 
el artículo 3 de la Ley 57 /1968 de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipa­
das en la construcción y venta de viviendas). 

No faltan autores que afirman la posibilidad de que el asegurador satisfaga el in­
terés del acreedor por medio de la realización de la prestación debida. Así, voces tan 
autorizadas como la de BASTIN admiten, frente a los autores que lo niegan, tal hipó­
tesis, si bien hacen hincapié en la cautela que deben tener los aseguradores a la hora 
de asumir este tipo de riesgos14

• Lo que está claro es que el asegurador no puede ser 
compelido a sustituir al deudor en el cumplimiento de la obligación garantizada''· 

e) Garantía de mantenimiento o calidad 

Es habitual en los contratos de obra, suministro o gestión que el concedente im­
ponga al concesionario la obligación de que garantice la calidad o buen funciona­
miento de la obra o del servicio prestado. Esta garantía 16 se identifica con el término 
«garantía de calidad >> en su sentido mas lato, esto es, como respuesta ante defectos 
de fabricación provenientes de la calidad de los materiales o de las actuaciones de los 
fabricantes. Esta garantía puede prestarse por medio de un seguro de caución en 
concepto de <<fianza de mantenimiento o garantía17 >>; en virtud de la cual, el asegu­
rado se cubre de los posibles perjuicios que pudiera sufrir como consecuencia de la 
falta de calidad o funcionamiento defectuoso. 

La garantía a la que nos referimos ha de entenderse en un sentido amplio, ya que 
puede abarcar, además de la falta de calidad de un determinado objeto o su montaje 

" BASTIN, op. cit., 1991, p. 220. También en el mismo sentido, y refiriéndose a la fianza , 
FRAGALI, Enciclopedia del Diritto, XIII, Milano, 1968, p. 3 57; AL VENTOSA DEL Río, La fianza: ámbito de 
responsabilidad, Granada, 1988, p. 440 (cuando hay acuerdo entre el acreedor y el garante). 

En contra: RAVANOZZJ, La difeilmione, Milano, 1957, p. 156, núm. 6; FONT GALAN, << Narura e 
disciplina giuridica delle polizze fideiussorie rilasciate dalle compagnie di assicurazioni», AJsimrazioni, 
1976, p. 232, que, con reservas, parece seguir esa misma línea. 

" Se exceptúan, como es lógico y dada su especial naruraleza, las cauciones financieras en sentido 
estricro (entendidas como aquellas que cubren el riesgo de incumplimiento en operaciones carácter fi­
nanciero). 

16 «Cauzioni per manutenzione•• , <<garantie de bonne exécution», <<ieistungs», «iieferungsgaran­
tie». En la disciplina de los << bonds»: << maintenance bond ••, << defective materials and workmanship 
bond» en conexión con las << perfonmance bond» (de acuerdo con la SAA Rate Manual). 

17 Término que, siendo habirual en la práctica aseguradora, ha de considerarse ambiguo pues, in­
dependientemente de que sea o no identificable con una fianza, al referirse al afianzamiento de la ga­
rantía está utilizándose en un sentido muy amplio -el de la garanría en sí-. Además, se produce cierra 
redundancia pues la fianza constiruye en sí una garantía, con lo que el término queda reducido a <<ga­
rantía de la garantÍa». Por es ro, nos parece más adecuado el referirnos al <<seguro de caución en garantía 
de mantenimiento o calidad». 
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defectuoso, la existencia de un servicio adecuado de mantenimiento. Éste es el caso 
de la «assurance garantie du coating>>, practicada en Francia, en virtud de la cual 
se asegura la reparación inmediata de los problemas de corrosión que puedan sufrir 
los buques, plantas industriales, camiones cisterna ... , la fabricación de repuestos o de 
piezas consumibles y desechables (por ejemplo, la de un determinado tipo de cinta 
de impresión para una máquina de escribir), etcétera. 

Este tipo de garantías se estipulan, generalmente, por un plazo de doce meses. 
Así, la Ley de Contratos del Estado señala en su artículo 54, al regular la recepción 
de las obras, señala que encontrándose éstas en buen estado dará comienzo el plazo 
de garantía, que <<Se establecerá siempre en el contrato atendiendo a la naturaleza y 
complejidad de la obra y no podrá ser inferior a un año, salvo casos especiales>> (el 
mismo límite establece el artículo 171 del Reglamento). 

d) Garantía de cantidades anticipadas para la adquisición vivienda 

La obligación de prestar garantía que articula este seguro tiene un origen mar­
cadamente legal, que puede encontrarse en la ley 57/1968, de 27 de julio, sobre 
percibo de cantidades anticipadas en la construcción y venta de viviendas. 

Con anterioridad, el Decreto de 3 de enero de 1963 había establecido un con­
junto de medidas de garantía referentes a la construcción de viviendas con la pro­
tección del Estado, que, mediante la citada Ley, fueron extendidas, con carácter ge­
neral, a todas las construcciones. Ésta, respondiendo a los problemas de escasez de 
viviendas y a los abusos que se producían en el mercado inmobiliario -hechos que 
atentaban contra los << más altos intereseS>> de la comunidad, y que llegaron a califi­
carse como fraude, de acuerdo con la ley de Orden Público de 30 de julio de 1959 y 
el Código Penal (artículos 587.3° y 535)-, impuso a las personas físicas o jurídicas 
que promovieran la construcción de viviendas la obligación de garantizar la devolu­
ción de las cantidades entregadas a cuenta de la construcción -más el 6 % de interés 
anual- mediante contrato de seguro (al igual que la Ley de Contratos del Estado, de 
nuevo se equiparan los avales emitidos por los bancos o cajas de ahorros con los 
emitidos por las compañías de seguros), para los casos en los que la obra no se inicie 
o << no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido>>. En la redacción 
de las pólizas, los casos que dan lugar a la exigibilidad de la indemnización son, ge­
neralmente, : 1.- Cuando el tomador no inicia la construcción, 2.-No la termina, 3.­
No llega a obtener la cédula de habilitación o la calificación definitiva, 4.-No entre­
ga la vivienda en el plazo convenido. 

Por Orden de 29 de noviembre de 1968 se estableció el régimen de actuación de 
estos seguros regulándose: 

1.0 El contenido general del contrato aplicable de manera general a todos los 
aseguradores del ramo (objeto del contrato). 

2.0 Alcance del contrato. Su vigencia temporal se inicia con la apertura de la 
cuenta bancaria especial para ingreso de las cantidades a cuenta y finaliza con la en-

_, 
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trega de las viviendas y la obtención de la cédula de habitabilidad o la devolución 
por parte del constructor de las cantidades anticipadas a los cesionarios. 

3.0 La posibilidad de que los cesionarios concedan una prórroga al constructor 
para la entrega de la vivienda, con la consiguiente renovación del contrato, previa 
admisión del asegurador y cálculo de la prima. 

4.0 Posibilidad de que la indemnización sea pagada ante notario (lo que signifi­
ca que se considera manifestación del siniestro el hecho de que el asegurado requiera 
notarialmente al tomador para que le devuelva las cantidades anticipadas) 

5.0 Posibilidad de que el asegurador se niegue a la emisión de certificados de se­
guro individual cuando tenga conocimiento de que el tomador está incumpliendo 
alguno de los deberes legales recogidos en la Ley de 1968 <<sobre percibo de cantida­
des anticipadas en la construcción y venta de viviendas ». 

6.0 Por último, la orden establece una obligación de no hacer (calificada por TI­
RADO SUAREZ' 8 como medida represiva de la publicidad engañosa): la compañía de 
seguros no podrá ser mencionada en la propaganda a la que se refiere la Ley de 1968, 
hasta que no se haya concluido con el cedente el contrato de garantía. 

La ley, además de imponer este deber de prestar garantía, obliga a los construc­
tores o promotores a que perciban las cantidades entregadas a cuenta a través de una 
cuenta corriente bancaria especial. Ésta estará destinada exclusivamente a la percep­
ción de dichos fondos, sin que sea posible la confusión de tales cantidades con nin­
guna otra que no responda a tal concepto (<<con separación de cualquier clase de fon­
dos pertenecientes al promotor>>, según el artículo 1.2), siendo responsabilidad de la 
entidad bancaria el exigir que se haya constituido la garantía antes señalada para la 
apertura de dicha cuenta especial. 

Dado que los anticipos son realizados por cada uno de los futuros adquirientes 
de las viviendas, el seguro debe articularse de forma que, conforme vayan adelantan­
do las sumas, sean amparados como asegurados por la garantía que presta la póliza; 
para ello, no va a ser necesario que se realice un seguro de caución para cada adqui­
rente, sino que esta <<pluralidad de intereses o personas aseguradas 19>> va a estar cu­
bierta por una misma póliza mediante lo que la práctica conoce como <<Contrato co­
lectivo de seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para la adquisición de 
viviendas>>. Este <<COntrato colectivo>> permite que cada asegurado esté legitimado 
por medio de un <<Certificado individual de seguro20 », que recibe al adelantar la can-

'" «El seguro de crédito ... >>, p. 682. 
' 9 Vide, CORTÉS DoMfNGUEZ, en << Algunas consideraciones sobre la pluralidad del conrrato de se­

guro», en ComentarioJ a la LCS, p. 509, que hace especial hincapié en la disciplina aplicable a los segu­
ros de abono debido a <da exiscencia de una pluralidad de cercificados de seguro», que se corresponden 
con las discincas relaciones de seguro que se consciuyen progresivamence y que sirven para legicimar a 
los difrences asegurados -sobre codo en aquellos casos en los que no coinciden con el tomador del se­
guro. 

'" Vide, anexo, núms. 1 y 2. 
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tidad al promotor de la vivienda (tomador), previa entrega al asegurador del oportu­
no boletín de adhesión al contrato, junto con el justificante bancario. 

Teniendo en cuenta que no es posible conocer a priori la cuantía de la garantía 
del asegurador, ésta (hasta el valor consignado en la póliza) es fijada conforme llegan 
estos boletines a la compañía de seguros, que en contrapartida, enviará al tomador el 
recibo de prima correspondiente. 

La ley, por último, considera que los derechos otorgados a los cesionarios son de 
carácter irrenunciable (artículo 7). 

e) Garantía de alquiler 

Nos referimos a las garantías que se exigen en el mercado inmobiliario con oca­
sión de la conclusión de contratos de arrendamiento de pisos o locales. En el conte­
nido de estos contratos se suele incluir, a cargo del arrendatario, la obligación de 
prestar fianza en garantía del pago de los recibos del alquiler, así como de los desper­
fectos que pudiera ocasionar al inmueble o a su mobiliario. 

El empleo de esta póliza es poco conocido en España, al igual qu~ en otros Esta­
dos de la Comunidad Europea, siendo Francia y Bélgica los países en los que se ha 
desarrollado fundamentalmente. En Francia fue la Fédération Fran~aise des Pro­
fessionnels Immobiliers et Commerciaux (FFPIC) que, en 1980, propuso esta 
modalidad aseguradora, que fue desarrollada por la Compagnie Internationale de 
Caution pour le Développement. Al respecto es encomiable la labor de la compa­
ñía belga Les Assurances du Crédit, que inició su actividad (también en Francia) 
en 1984 y que, a través de sus pólizas de «caution locative2

' >>, ha configurado esta 
práctica como un servicio más que pueden realizar las compañías de seguros de cau­
ción. En Bélgica, y en virtud del artículo l. 752 del Code Civil, este depósito exigi­
do al arrendatario no queda en manos del arrendador, sino que se ingresa en una 
cuenta única, no pudiendo el arrendador disponer de este dinero sino hasta después 
de la finalización del arrendamiento y seguido de una decisión judicial. 

Este mecanismo comporta grandes inconvenientes; por un lado, para el arrenda­
tario, que ve bloqueado parte de su capital y, por otro lado, para el arrendador, dado 
el mecanismo de ejecución y el valor del depósito. Estas dificultades son salvadas 
con la conclusión de una póliza de << assurance locative >>, que responde del pago 
del alquiler así como de las indemnizaciones por desperfectos y por desgaste del in­
mueble sin necesidad de constituir ningún depósito y sin necesidad de seguir nin­
gún procedimiento para hacerlo efectivo, ya que, bajo las condiciones establecidas en 
la póliza, es suficiente su reclamación al asegurador. Además, al ser prestada la ga­
rantía a través de un documento llamado <<declaración de disponibilidad>>, en el que 

21 Para un estudio de esta garantía, vide MEEUS , << Les assurances du crédit>> en L'Argm, 1989, 
núm.60l,p.l 7. 
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se consigna el máximo de cobertura prestada al arrendatario, el arrendador puede co­
nocer la solvencia y la moralidad de sus arrendatarios, lo que sin duda influirá en la 
selección de los mismos. 

B) El seguro de caución en cumplimiento 
de obligaciones legales 

a) Garantía de obligaciones aduaneras 

Como consecuencia de determinadas actividades de importación-exportación 
surgen, frente a las autoridades aduaneras, una serie de obligaciones -pago de tribu­
tos y derechos de aduanas22

- o pueden derivarse una serie de responsabilidades -co­
mo puede ser el propio cumplimiento de la operación de importación o exporta­
ción-. A estas responsabilidades se refieren el artículo 2 de la Orden de 26 de febre­
ro de 1986 que regula la fianza en las operaciones de importación y exportación, así 
como el artículo 102 de las Ordenanzas Aduaneras. 

La garantía que se suele exigir por parte de las autoridades aduaneras consiste en 
la constitución de un depósito de garantía o la presentación de un aval de carácter 
solidario, como medio de prevención del incumplimiento de dichas obligaciones. 

También esta obligación de prestar fianza puede ser cumplida por medio de un 
seguro de los denominados de «caución en garantía de las obligaciones contraídas 
con las autoridades aduaneras>> (tales como Direccion General de Comercio Exterior, 

" En el Derecho italiano: << Diritti doganali e tributi doganali». Para su estudio pueden consultar­
se las notas de BOCCIA a la obra de GREULICH, Le assimrazioni del credito, p. 156, que clasifica estas ope­
raciones en: 1) Cauciones por verdaderas y propias operaciones aduaneras: a) cauciones por falta o retra­
so en la presentación de otro derecho de aduana, cuando las mercancías extranjeras se expidieron por 
medio de <<bollera di cauzione>>, b) caución por el depósito aduanero de mercancías extranjeras en nego­
cios de propiedad privada, e) caución por falta de reexportación rotal o parcial de mercancías extranjeras 
importadas temporalmente, d) caución por falta de pago de derechos de aduana por causa de controver­
sia en la calificación de las mercancías y sus caracteres, e) caución por falta de pago de derechos de 
aduana en los que se ha permitido el pago periódico o diferido; 2) Caución por operaciones anómalas de 
importación temporal, como es el caso de <<dittici» y <<trittici», de los carnees de derechos de aduana, 
de los carnees ATA para mercancías y materiales, de carnees TIR para transportes entre varios países de 
mercancías por medio de vehículos especiales. Además, Vide. DE ZULIANI, Le assimarazioni del credito .. . , 
p. 374 a 449; LA TORRE, << Polizza fideiussoria, assicurazione e remporanea importazione», en Scritti di 
Diritto Assicurativo, Milano, 1979, p. 86; TAMBURRINO, <<Appunti sulla natura e sulla disciplina della 
cosidetta assicurazione fideiussoria», Assicttrazioni, 1970, I, pp. 162 y ss.; FONT GALAN, «Natura e dis­
ciplina ... », p. 220. 

En el Derecho alemán se conocen como <<Frachtbürsgchaftsversicherung » y <<Zollbürgschafrsversi­
cherungs», seguro de caución de porte y de aduana, respectivamente. Para un estudio vide: BREHM, op. 
cit. , 1960, pp. 162 y ss.; GREULICH, op. cit., 1971, pp. 71-81; HERMANNSDORFER, Seguros privados. Bar­
celona, 1933, p. 210 . 

En el derecho venezolano, GUTIÉRREZ, Segttro de crédito y afianzamiento, Caracas, 1954, p. 175. 
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administradores de aduanas, Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la 
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria ... ). 

Las obligaciones surgidas de operaciones de tráfico de mercancías (generalmente 
de importación) que cubren estos seguros son muy variadas, siendo las principa­
les las referidas a actividades de importación y exportación simultánea. Las principales 
operaciones que se contemplan son las siguientes: 

l. Tránsito: son importaciones que no permanecen en el territorio nacional, sino 
que están destinadas a otros países (sin que por ello adquieran el carácter de 
ser temporales). Con respecto a las fianzas para operaciones de tránsito comu­
nitario, destacamos como peculiaridad la posibilidad de que el contrato de 
fianza puede ser rescindido unilateralmente. 

2. Importaciones temporales: en conexión con el tipo anterior, abarca los su­
puestos de mercancías que, una vez importadas, deben permanecer por un 
determinado tiempo en el territorio del importador para ser exportadas pos­
teriormente. En este caso, el seguro de caución cubre los impuestos totales 
consecuencia de la importación, así como el 12 % en concepto de demora al 
que hace referencia el artículo 382 de las Ordenanzas de Aduanas. 

3. Tráfico de perfeccionamiento: se identifica con una importación temporal de 
transformación, en el sentido de que las mercancías en régimen de importa­
ción temporal son transformadas en el país importador para ser de nuevo ex­
portadas como un producto diferente. 

También son operaciones sujetas al deber de prestar garantía: 

a) La fabricación mixta (mercancía importada que se incorpora a un producto 
nacional para su exportación). 

b) Las importaciones exentas de arancel en atención a su destinatarios finales 
(por ejemplo el ejército). 

e) Los recursos por disconformidad en la aplicación de aranceles. 

Por último, cabe destacar que el principal campo de aplicación del seguro de 
caución es el referido en el artículo 102 de la Ordenanzas Aduaneras, que impone el 
deber de prestar una fianza al importador que pretenda levantar las mercancías sin 
haber pagado previamente los derechos aduaneros. 

C) Garantías financieras 

Vamos a referirnos ahora a garantías que recaen sobre obligaciones de pago. Con 
respecto a éstas, y desde nuestro punto de vista, ha de distinguirse entre garantías fi­
nancieras en sentido amplio, es decir, las que -como señala HOYOS ELIZALDE23- tie-

H «Garantías financieras••, Conferencia en el VII Seminario de Fianzas , Bariloche, noviembre de 
1989. 
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nen por objeto garantizar el cumplimiento de obligaciones de pago en general y ga­
rantías financieras en sentido estricto, que son aquellas que recaen sobre obligacio­
nes que surgen como consecuencia de la realización de un contrato de crédito. Frente 
a esta clasificación, WATTINNE24 distingue, en atención al origen de prestar la ga­
rantía, entre garantías financieras de carácter legal y garantías de riesgos financieros. 

Hasta ahora hemos expuesto algunos casos de utilización del seguro de caución 
como medio de cobertura del riesgo financiero en sentido amplio. Éste es el caso de 
pólizas en garantía del pago de aranceles aduaneros, de alquileres, etc. Por contra, 
son garantías financieras en sentido estricto aquellas que garantizan el pago de prés­
tamos, precio en compraventas a plazos, pólizas de crédito, títulos de valores, etc., 
en cuanto que nacen como consecuencia de operaciones de crédito, de forma que en 
ellas la obligación principal se identifica por completo con la obligación asumida 
por el garante. 

La demanda de garantías de carácter financiero en sentido estricto es creciente, 
por lo que el asegurador de caución, que ha visto en ellas la apertura de un impor­
tante mercado, no descarta su posible suscripción. No obstante, no faltan asegurado­
res que se niegan rotundamente a realizar este tipo de operaciones, dado el mayor 
riesgo que comportan frente a otras garantías y los antecedentes desastrosos de su 
práctica en Dinamarca, Noruega o Venezuela -país en el que los <<avales>>, supusie­
ron una auténtica crisis y pérdida de imagen de las empresas afianzadoras. 

A pesar de ello, y como prueba del acercamiento de los aseguradores a este tipo 
de garantías, la Asociación Panamericana de Fianzas, en su XII Asamblea General, 
celebrada en Barcelona, en mayo de 1992, incluyó en su programa científico una 
mesa redonda acerca del <<Seguro de crédito y las fianzas financieras>>, en la que par­
ticiparon los más destacados expertos en el tema21

. 

" Op. cit. , 1991, pp. 135 y SS. 

" En concrero, de las intervenciones, destacamos las siguientes: SLUIJTER, H., «El seguro de cré­
diro y las garantías financieras••, PETERSEN, L., << Credit insurance and financia! guarantees»; MURGUfA, 

J., << El seguro de crédito y las garantías financieras», BRILLEMBOURG, A., «El seguro de crédiro y las 
garantías financieras» . 
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CAPITULO CUARTO 

La documentación en 
el seguro de caución 

El seguro de caución, a la hora de su formalización, presenta ciertas peculiarida­
des con respecto al régimen general de contratación de los seguros. Así, el asegura­
dor, una vez recibida la solicitud de seguro, y en el momento de conclusión1 del con­
trato, expide, además y separadamente de la póliza, un documento que, en la prácti­
ca aseguradora, se denomina <<aval» o <<aval de seguro>>, que, además de no estar 
presente en otra modalidades de seguro, no está exento -como ha señalado SUGRA­
NYES'- de una cierta ambigüedad. 

Son, pues, documentos del seguro de caución la solicitud o cuestionario, la pro­
posición de seguro, la póliza y el <<aval», sobre los cuales pasamos a hacer un estudio 
individualizado. 

A) La solicitud y la proposición de seguro en el seguro 
de caución 

El primer paso para la conclusión del contrato lo constituye la petición de segu­
ro que hace el futuro tomador al asegurador, que se documenta a través de la <<solici-

' El referirnos a la conclusión del contrato para estudiar los distintos documentos que se formali­
zan no significa que nos encontremos ante un contrato formal. Estos documentos no cumplen sino una 
función probatoria y, como veremos, instrumental. Además, y en opinión de SANCHEZ CALERO (Comen­
tarios a la Ley de Contrato de Seguro, 1982, p . 280), tendrán el cometido de ,,fijar las normas que van a 
servir para regular la relación jurídica que deriva del contrato». Sin embargo, en algunos países el con­
traro de seguro tiene carácter formal. Así, el Código de Comercio de Colombia, en su artículo 1.046, 
declara que es la póliza el documento por medio del cual se perfecciona y prueba el contraro de seguro. 
En igual sentido, y en México, vide CONCHA MALO, La fianza en México. México, 1988, p. 87. 

2 SUGRANYES, <<Les services de caution: quel sera leur role daos !'avenir?», en Actes dtt congres San­
guázetti. TCIC, 1990, Bruxelles, p. 6. 
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tud de seguro1» (si bien, en realidad es la propia compañía de seguros, previa obten­
ción de un informe comercial bancario, la que se pone en contacto con el cliente 
ofertando sus servicios). Este documento es mencionado en el artículo 6 de la Ley de 
Contrato de Seguro junto con la <<proposición de seguro>>, con el que no puede con­
fundirse; la propuesta constituye una verdadera oferta de contrato realizada por el 
asegurador, que vincula al proponente durante un plazo de 15 días, mientras que la 
solicitud no constituye en sí oferta contractual alguna1

. 

Uno de los principios básicos en la práctica moderna del seguro de caución es la 
selección de los riesgosl. Ello significa que este documento es de vital importancia 
para el asegurador, en la medida en que le permite conocer la posición económica, 
así como otras circunstancias -tales como su moralidad y profesionalidad-, en rela­
ción con el tomador, que serán determinantes en su decisión de otorgar o no la co­
bertura derivada del seguro. 

La tecnología informática, unida a la creación de departamentos especializados 
en el funcionamiento interno de las empresas, ha significado un importante avance 
con respecto a la capacidad de información de las compañías de seguros. A ello hay 
que añadir la tendencia actual de cooperación informativa entre compañías6

. 

La información requerida por el asegurador en la solicitud de seguro variará de­
pendiendo de la entidad del solicitante -persona física o jurídica-, así como del tipo 
de cobertura que se demande. En general, la información comprende: a) identifica­
ción del solicitante; si éste es una sociedad, será necesaria la identificación de los 
miembros del consejo de administración, así como su participación en el capital; b) 

datos relativos a la empresa, como son la antigüedad, número de empleados, patri-

«Demande de cautionnemenr >>, << Vordeklararion >> , «renseignemenrs pour érude>>. 
1 Vide SÁNCHEZ CALERO, op. át .. 1982, p. 283. 
' Acerca de este principio t'ide BASTIN, El seguro de crédito en el mundo contempor-áneo, Madrid, 1980, 

p. 268; ID., La defaillance de paiment el sa protection: l'asmranre-rréclit, Paris, 1991, p. 160. 
" Al respecto, vide SUGRANYES, D. , «Les services ... >> , que recoge las experiencias llevadas a cabo 

en Italia y Alemania, enrre las que destaca la FEBIS (Federation of Business Information Services). Son, 
asimismo, destacables la <dnrensa Credito e Cauzione >> que en Italia agrupa a 30 compañías del ramo y 
la recienre fundación, en España, de la UPAC (Unión Profesional de Aseguradores de Caución). 

El seguro de crédito, por su propia naturaleza, está llamado a potenciar los vínculos internaciona­
les enrre los aseguradores, en la medida en que es frecuenre que el mismo venga referido a operaciones 
de comercio inrernacional. En esros casos, el efectivo seguimienro del riesgo requiere la colaboración de 
las compañías de seguro de crédiro que operen en el país en cuestión. Precisamenre en atención a las 
venrajas que una colaboración de este tipo supone existen en la actualidad dos imporranres asociaciones 
creadas a este fin . La ICIA (Internacional Credit Insurance Association) fue fundada en 1928, siendo su 
principal misión la de difundir la idea del seguro de crédito, así como la de manrener a sus asociados al 
ramo de los problemas de inrerés común que surgen en los disrinros países. Cuenra la asociación con 
una secretaría permanente en Zurich. 

Por otro lado, gran parte de los aseguradores de crédito son miembros de la Union d'Assureurs des 
Crédits Internationaux, domiciliada en Berna y más conocida como la Unión de Berna. Cuenta ésta con 
una secretaría general en París. 
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monio, bancos con los que opera .. . etc.; e) tipo de garantía o cobertura que se deman­
da y número de ellas realizadas con otras entidades. (véase anexo núm. 2) 

Dado que la solicitud de seguro tiene por objeto fundamental conocer el estado 
económico del solicitante, los aseguradores exigen que se incluya una fotocopia del 
balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias de los últimos años y, si el solicitante 
es una persona física, una fotocopia de la declaración de IRPF. Este documento -so­
licitud- que no es sino un cuestionario, no une -como dijimos anteriormente- con­
tractualmente al tomador con el asegurador. Ello se deduce también de la redacción 
del artículo 10 de la LCS, al señalar que la declaración de tales circunstancias se con­
figura como deber del tomador anterior a la conclusión del contrato. Sin embargo, 
no por ello ha de privársele de importancia, desde el momento en que, en base a él, 
el asegurador fija la intensidad del riesgo. Por ello está el tomador obligado -por 
imperativo del principio de la buena fe, presente en todo contrato de seguro- a de­
clarar todas las circunstancias que puedan influir en la valoración del aquél. 

B) La póliza de seguro de caución 

Al igual que en todo contrato de seguro, la póliza tiene como función, además 
de ser prueba de la existencia del contrato, la de establecer el régimen convencional 
entre las partes intervinientes, ya que es en ella en la que los contratantes declaran 
las condiciones bajo las que se compromenten. Puesto que el seguro de caución se 
configura como un seguro por cuenta ajena, la póliza va a ser el instrumento que re­
gule las condiciones de la relacion entre tomador y asegurador, condiciones que son 
establecidas por éstos, quedando al margen el asegurado. 

El artículo 8 de la Ley de Contrato de Seguro establece el contenido mínimo que 
debe recoger toda póliza: identificación de los contratantes, (asegurador y tomador), 
así como del asegurado y del beneficiario, si los hubiera; concepto en el cual se ase­
gura; riesgo cubierto; determinación del objeto asegurado; suma asegurada o alcance 
de la cobertura; coste y circunstancias del pago de la prima; dóración del contrato; 
nombre del agente o agentes, en el caso de que intervengan en el contrato. 

Por su parte, la Resolución de 17 de marzo de 1981 de la Dirección General de 
Seguros sobre adaptación de las pólizas a la Ley de Contrato de Seguro, en su anexo 
quinto, redactó unas condiciones generales para las pólizas de seguros de caución en 
garantía de ejecución de contrato de obra o suministro, en las que se exige la determi­
nación de objeto del seguro (riesgos cubiertos), duración, circunstancias del pago de 
la prima, obligaciones, deberes y facultades del tomador o asegurado, determinación 
del siniestro, valoración y pago, derecho de reembolso , obligación del asegurador de 
entregar la documentación del seguro, los supuestos de nulidad y pérdida de derechos 
y, por último, las circunstancias referidas a las comunicaciones y a la jurisdicción. 

Si bien la resolución no era de carácter imperativo, todos los aseguradores de 
caución adaptaron la redacción de las pólizas a lo señalado de su anexo quinto, por lo 

_, 
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que la citada disposición ha desempeñado un papel primordial con respecto a la con­
figuración de las pólizas de caución o, como ha destacado TIRADO SUAREZ' , <<tiene 
un valor paradigmático en cuanto recoge los criterios habituales del órgano de con­
trol a la hora de la aprobación de las pólizas>>. 

Junto al contenido referido anteriormente, algunos aseguradores de caucwn 
otorgan, en su condicionado general, la consideración de cláusulas a aquellas normas 
que regulan el contrato principal garantizado, (vide anexo núm. 3) 

Del estudio de las pólizas en el seguro de caución, destacamos como notas de interés: 

a) Valoración anticipada del daño, configurándose como póliza tasada o estima­
da (conforme al artículo 28 de la LCS), lo que facilita el procedimiento de liquida­
ción del siniestro". Esto, en apariencia, choca con el principio indemnizatorio. 

b) No participación del asegurado en la conclusión de la póliza, al ser un seguro 
por cuenta ajena. No obstante, y en nuestra opinión, nada impide pensar que pudie­
ra ser realizado por cuenta propia9, si bien significaría un acercamiento evidente a 
los seguros de crédito en sentido estricto. 

e) La frecuente inclusión de cláusulas que permiten al asegurado reclamar la 
prestación del asegurador sin necesidad de demostrar que se ha producido incumpli­
miento del deudor. Ello no es sino una manifestación más de la función cauciona! de 
la póliza (al respecto véase el capítulo <<El seguro de caución y las garantías a prime­
ra demanda>>). 

d) El especial hincapié que, en la redacción, hacen las compañías con respecto a 
su derecho de reembolso, señalando expresamente el carácter ejecutivo de la póliza10 

(ver anexo num. 4). 

C) Los llamados avales 

Dos cuestiones deben ser estudiadas con respecto a dichos documentos: primero, 
determinar el valor y función que éstos cumplen en el marco del contrato de seguro, 

7 Seguro de caución. Pignoración de pólizas de seguros, p. 842. 
• Vide ANGULO RODRÍGUEZ, La liquidación del siniestro en el seguro contra daños en las cosas, Barcelo­

na, 1989, p. 105 . 
9 En el mismo senrido, vide EMBID !RUJO «Una modalidad de garantía personal bajo forma de se­

guro de caución>>, La Ley, núm. 2.459, 1990, p. 3; ÜLIVENCIA, <<Seguros de caución, crédico, responsa­
bilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, p. 880. Por con­
tra, algunos autores entienden que en este caso nos encontraríamos frente a un seguro de crédito en 
sentido estrictO, Cfr. , MERCHIERS, <<Assurance-crédit et assurance-caution», en Le contrat de assurance te­
rrestre, Bruxelles, 1993, p. 162. 

'" Carácter ejecutivo, que, como ha indicado TIRADO SuAREZ (Comentarios al Código de Comercio y 
Legislación Mercantil especial, Tomo XXIV, p. 438), dependerá de que cumpla los requisitos establecidos 
por la Ley de Enjuiciamiento Civil en su artículo 1.429. 
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y, segundo, analizar si la utilización del término <<aval>> es adecuada para su designa­
ción. 

No obstante, y antes de nada, hemos de hacer algunas precisiones. En primer lu­
gar, no siempre el asegurador expide estos documentos, ya que, en ocasiones, el con­
trato se articula exclusivamente a través de la póliza (así ocurre en Italia, donde se 
desconoce el uso de estos documentos separados). En segundo lugar, el uso de estos 
documentos viene, en cierto modo, justificado por tres razones: a) que sea un segu­
ro por cuenta ajena, en el que la póliza se refiere, fundamentalmente, a las relaciones 
entre tomador y asegurador; por ello, es lógico que exista un documento distinto 
-los llamados avales- para instrumentar las relaciones con el asegurado o beneficia­
rio, b) porque la propia legislación ha inducido a los aseguradores a adoptar tal de­
nominación, a través del uso generalizado del término aval como medio de 
garantía' ' . Así, por ejemplo, la Ley de Contratos del Estado exige, en su artícu­
lo 112, la constitución de una fianza, que, según el tenor del precepto, puede ser re­
alizada mediante un aval constituido de forma reglamentaria, admitiendo el mismo 
texto legal -en su artículo 122- que dicho aval sea otorgado por entidades de segu­
ros . Por su paree, el Reglamento de Ordenación de los Seguros Privados equipara, en 
su artículo 66.5, al seguro de caución y al aval. 

Antes de analizar la función que cumplen estos documentos '2
, y con la finalidad 

de determinar la procedencia o improcedencia de su denominación, creemos necesa­
rio exponer su contenido. Éste se puede resumir en : 

l. Elementos personales. Si la póliza identifica al asegurador y al asegurado, el con­
tenido personal del aval es más amplio, ya que hace referencia también al asegurado . 
Además, y dada la función instrumental que cumplen (vide infra), el tomador apare­
ce ya como garantizado, el asegurador como garante (solidario en la mayoría de los 
casos), y el asegurado como beneficiario11

• 

2. Reconocimiento de garantía. El asegurador expresa su compromiso de responder, 
frente al beneficiario, del comportamiento del deudor garantizado. 

3. Extensión y circunstancias de la garantía. Se determina frente a qué responde el 
garante (en general el incumplimiento de la obligación garantizada: formalización 
de contratos y presentación de fianzas de carácter definitivo, pago de impuestos rela­
tivos a actividades aduaneras, realización de una determinada concesión ... etc), la fe­
cha en que comienza a tener efecto la garantía, así como su vigencia temporal (que 
siempre estará en función de las circunstancias temporales de la obligación principal 
garantizada, limitándose al período de tiempo en que ésta es exigible), las condicio-

" En cuanto al uso amplio que se hace del término «aval>>, puede consultarse BLANCO CAMPA­

ÑA , en << Aval cambiario y aval como contrato de garantÍa », en RDBB, núm . 7, 1982, p. 681. 
" En lo sucesivo, avales. 
11 De un estudio en la redacción de estos documentos, destacamos la variedad (en ocasiones, con­

fusa) de términos que se utilizan para designar las distintas partes: avalista, avalado, beneficiario, con­
tratante, ordenante, afianzado, garante, etcétera. 

.1 
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nes bajo las cuales el beneficiario puede pedir al garante la realización de la garantía 
(su incautación), el régimen de excepciones, el fuero competente y el número de re­
gistro en el Registro Especial de Avales. 

Con respecto a las condiciones en las cuales la garantía es exigible por el asegu­
rado, nos encontramos, en la práctica, con dos tipos fundamentales de aval: unos, en 
los que el asegurado debe demostrar documentalmente que se ha producido el in­
cumplimiento del deudor y otros en los que no es necesaria tal demostración, bas­
tando el simple requerimiento. En atención a esto, autores como DENOZZN 1 entien­
den que ello no es sino un reflejo del grado de conexión entre la garantía y la obliga­
ción principal garantizada, distinguiendo entre (recordemos que en Italia el aval va 
incorporado en la póliza) póliza accesoria, en la que se debe demostrar el incumpli­
miento, condicionada, en la que se recoge como requisito la presentación de unos 
determinados documentos en el momento de exigir la efectividad de la garantía, y a 
primer requerimiento, donde no es necesario que el asegurado demuestre que se ha 
producido el incumplimiento. 

a) Función de los avales 

En el seguro de caución pueden distinguirse dos planos obligacionales bien dis­
tintos, en los que participan tres sujetos diferentes. Así, por un lado, hay una rela­
ción jurídica -principal- que une al acreedor y al deudor y de la que surge la obliga­
ción principal, siendo, además, en el marco de dicha relación donde se encuadra la 
exigencia de constitución de la garantía de cumplimiento. Por otro lado, la póliza de 
seguro da vida a una relación jurídica entre tomador -deudor- y asegurador, reco­
giendo los derechos y obligaciones de ambos contratantes. Lo importante es que el 
asegurado permanece al margen de la póliza o, cuanto menos, no participa en la re­
dacción de la misma. Por ello, y dada la función de garantía que cumple este seguro, 
el asegurador expide, junto con la póliza, un documento separado, el llamado <<aval», 
con el propósito de instrumentar las relaciones entre él -como garante- y el asegura­
do -como beneficiario. 

Cuestión discutida es la de determinar si estos documentos se encuentran des­
vinculados de la póliza, constituyendo en sí un contrato distinto, (vgr. garantía autó­
noma, fianza, crédito documentario o aval), o si, por el contrario, forman parte de 
ella. 

Si se entiende que los avales constituyen un contrato distinto al seguro de cau­
ción, habrá que determinar ante qué tipo de contrato nos encontramos, interrogante 
al que ciertos autores han respondido afirmando que el aval constituye un verdadero 

14 DENOZZA, «Le garanzie fideiussorie» en Profili di concorrenza e di integrazione fra attivita bancaria 
e attivita assimrativa (título del vol. 3 de los Studi di Diritto e Legislazione Bancaria del CE.DI.B.), Mila­
no, pp. 160 y ss. 
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contrato de fianza. Así, BREHM' 5 entiende que ese contrato de fianza se perfecciona 
desde el momento en el que el acreedor recibe y acepta el documento que recoge la 
obligación fideiussoria del asegurador, documento que el autor designa como <<Certifi­
cado de caución». La aceptación -entiende BREHM- no tiene por qué ser expresa, ya 
que al ser el propio beneficiario el que exige la constitución de la garantía, y desde el 
momento en que aquél tiene conocimiento de ésta por medio del certificado y sin for­
mular ningún tipo de objeción, se entiende que ha habido una aceptación tácita. 

En España, la idea de que el asegurador -junto con la póliza- expide un docu­
mento que en sí constituye un contrato diferente y desvinculado de la misma, está 
muy extendida. Baste como ejemplo el artículo aparecido en una revista especializa­
da'6, en el que se señala que << el desconocimiento de este seguro por parte de la Ad­
ministración ha propiciado que el asegurador, en flagrante contradicción con la Ley 
de Ordenación, preste avales desvinculados de la póliza de seguros», añadiendo que 
las relaciones entre el asegurado y el asegurador están reguladas en el aval y no en la 
póliza, lo que «produce entonces una situación jurídica esperpéntica». 

b) La doctrina del Tribunal Supremo 

En una ocasión el Alto Tribunal se ha pronunciado con respecto al valor de los 
avales . Así, es de destacar la sentencia de 30 de julio de 1991 -sentencia comentada 
por EMBID IRUJ0 '7

- referida a un seguro de caución en garantía de un contrato de 
ejecución de obra. Precisamente, en las condiciones generales del seguro se señalaba 
que «la compañía puede asumir el riesgo frente al asegurado mediante documento 
separado, al que el tomador del seguro reconoce la misma fuerza y validez que a la 
presente póliza de la que, en todo caso, es complementaria>>. Frente a la claridad de 
dicha cláusula, el tomador, en los fundamentos de Derecho de su recurso, argumentó 
que dichos avales y la póliza eran instituciones diferentes: los primeros pertenecían 
al ámbito de las garantías personales, mientras que la póliza constituía un verdadero 
contrato de seguro. Basándose en ello, el tomador entendía que la sentencia dictada 
por el Tribunal de Instancia adolecía de un vicio de incongruencia. Ante dicha argu­
mentación, el Tribunal Supremo fue claro en sus razonamientos: 

No cabe disociar los avales constituidos del contrato de seguro previo, ya que 
dichos avales se integran en el contenido de dicho contrato, del que, en defi­
nitiva, son lógica consecuencia. 

El hecho de que el asegurador asuma su obligación frente al asegurado me­
diante documento separado no sólo es perfectamente admisible, sino que en 
ningún caso debe entenderse como alteración de las términos del contrato. 

" BREHM, L'amtra nce cautionnent, Ed. Wintherrur-Keller, 1960, p. 50. 
"' Actualidad Aseguradora, 1991,74. 
" EMBID !RUJO, << Aval, fianza y seguro de caución », comentario a la STS de 30 de julio de 1991, 

en La Ley. año XI, núm. 2.4 59 , pp. 1 y ss. 

.1 
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La finalidad de dichos avales no es otra gue la de reforzar la posición del ase­
gurado, facilitándole el ejercicio de sus eventuales reclamaciones frente al 
asegurador. 

De todo ello se concluye gue los avales no son sino instrumentos materiales de 
asunción del riesgo, gue no sólo se insertan, sino gue no pueden concebirse aislada­
mente del contrato de seguro al gue van referidos. 

Para EMBID IRUJ0 1
", y en relación con esta sentencia, <dos avales son el seguro 

mismo y no su instrumento de ejecución >> , siendo posible la utilización de estos do­
cumentos como medio gue facilita el ejercicio de los derecho del asegurado (coinci­
diendo con la postura del Tribunal Supremo). Lo gue -en su opinión- no es admisi­
ble es entender gue, tomando como base esos documentos y la póliza, se consideren 
vinculados asegurador y asegurado. 

En nuestra opinión, la función gue cumplen los documentos gue expide el ase­
gurador junto con la póliza es puramente instrumental, como medio de articular 
la garantía gue presta el asegurador; el hecho de gue se realicen separadamente de la 
póliza no significa gue por esa vía se constituya la garantía, ni gue ésta sea distinta a 
la otorgada por el propio seguro. 

e) Reflexiones en torno a la denominación de aval 

Afirmada la función instrumental gue cumplen los llamados avales en el seguro 
de caución, ha de cuestionarse la oportunidad de su calificación, gue está generaliza­
da entre los profesionales de este ramo, pero no con carácter absoluto. 

Tal denominación tiene su justificación tanto en la confusión terminológica gue 
caracteriza al seguro de caución como en la tendencia actual a equiparar los concep­
tos de aval y garantía. En efecto, si bien en su sentido originario el término aval ve­
nía a designar a la garantía personal prestada en un título cambiario, en la actuali­
dad, y como ha puesto de manifiesto BLANCO CAMPAÑA 19

, se usa generalizadamente 
para designar otros contratos u operaciones de garantía (idea ésta gue ha sido incluso 
consignada en los diccionarios jurídicos20

). Desde este punto de vista, nada impide, 
en nuestra opinión, gue la designación de <<aval>> a los documentos emitidos por las 
compañías de seguro -complementando a las pólizas de seguro de caución-, pueda 
ser considerada como correcta, en la medida en gue con ello se está recalcando la 
función de instrumentación de una garantía gue los mismos cumplen. No obstante, 
no ha de dársele mayor importancia al hecho de gue la asunción del riesgo se haga, 

'" «Aval, fianza ... >> , p. 6. 
'" BLANCO CAMPAÑA, <<Aval cambiario ... », p. 680. 
'" Vide Diccionario básico de seguros, 1972, p. 24, en donde se define al aval como: «firma que se 

consigna en un documento de crédito para responder de su pago en caso de no efectuarlo la persona 
obligada principalmente». 
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en el seguro de caución, por medio de un documento denominado <<aval>>, ya que di­
chos avales son documentos cuya naturaleza y eficacia van a venir, en última instan­
cia, determinadas siempre por la póliza de seguro a la que completan. En definitiva, 
y en nuestro caso, el aval es un mero término que designa a un cierto documento, 
pero no una categoría jurídica independiente21

• 

" Y, por ello, no han de plantearse aquí las cuestiones que, como veremos más adelante, se plan­
tean en relación con el aval, entendido --en sentido amplio- como categoría contractual. (Así, por ejem­
plo, una de las cuestiones que, en opinión de BLANCO, ha de plantearse es si el aval, entendido en senti­
do amplio, supone o no el beneficio de excusión tal y como lo contempla el artículo 1.830 y ss. del CC 
-cuestión ante la cual la jurisprudencia ha mantenido una posición oscilante-. Es evidente que esta 
cues tión no se planteará en relación con el aval entendido como documento complementario del seguro 
de caución, en la medida en que la misma vendrá ya resuelta en la propia póliza). 

" 
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CAPITULO QUINTO 

Función cauciona/ del seguro 
de caución. Naturaleza 

de la ·obligación asumida 
por el asegurador 

A) Función cauciona! del seguro de caución1 

Una vez descritas las diferentes prácticas del seguro de caución, habremos de 
cuestionamos qué función cumple éste dentro de la relación jurídica principaP, 
cuestión ésta que ha sido ampliamente estudiada por la doctrina italiana. 

Así, DUSI y DE ZULIANI3, tras calificar al seguro de caución como una de las for­
mas de aseguramiento del crédito en sentido amplio (la otra forma sería el seguro de 
crédito entendido en sentido estricto, esto es, como aseguramiento frente a la insol­
vencia del deudor4

), consideran que, bajo tal denominación, se encuadran rodas 
aquellas formas de garantía en las que se sustituye -con una póliza de seguro- la 
caución real que, por contrato o por ley, debe ser prestada por determinadas perso­
nas, en garantía del cumplimiento de las obligaciones que surgen con ocasión de una 
determinada relación jurídica. 

Por su parte, RAV AZZONil entiende que la finalidad del seguro de caución y la 
de la caución (entendida ésta como depósito de dinero o títulos) son absolutamente 

1 En contra de dicha función cauciona!, Vide, IPPOLJTO, «Assicurazione di responsabilita e polizza 
c.d. fideiussoria >> , en AJsicurazioni, 1985, p. 97. 

2 Señala FONT GALÁN (<<Natura e disciplina giuridica delle polizze fideiussorie rilasciare dalle 
compagnie di assicurazioni», en AJJiwrazioni, 1976, 1, p . 223) con respecto a las pólizas de afianza­
miento de contratos de obra -si bien entendemos que ello es aplicable a otras modalidades de seguro de 
caución-, que es necesario tener siempre presente que la obligación de prestar caución se inserta en el 
contenido negocia! de la relación jurídica principal. Este importante hecho -que no siempre es tenido 
en cuenta por la doctrina- será de gran importancia para el intérprete a la hora de investigar cuál sea la 
concreta función económica que dicha obligación cauciona! desempeña en el marco de la relación jurí­
dica principal. 

1 DUSI y DE ZULIANI, Le cmicurazioni cauzionali ( elementi di tecnica e di diritto) , Venezia, 1958. 
4 Vide JUpra. 
' RAVAZZONI, << Nuove rifless ioni sulle cauzione fideiussorie », en AJJicurazioni, 1973, pp. 553 y ss. 

49 
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idénticas: garantizar al acreedor que su crédito será satisfecho. Cierto es que el me­
dio utilizado en cada caso es distinto. Así, en la caución, tiene el acreedor la posibili­
dad de autosatisfacción, en la medida en que puede, preventivamente, incautar la 
caución. En el seguro del mismo nombre, sin embargo, la satisfacción del crédito va 
a depender del acto de cumplimiento de un tercero. Pero, en cualquier caso, se trata 
de una diferencia en cuanto al medio de operar, manteniéndose idéntica la finalidad. 

En el mismo sentido se manifiesta MUNGARI6
, para quien la función de garantía 

no se diversifica entre caución real y seguro de caución, sino que se diferencian ex­
clusivamente en el modo de operar; en la caución real se ponen a disposición del 
acreedor una determinada cantidad de bienes, mientras que en el seguro de caución 
el asegurador asume la obligación de pagar -a título de caución- el importe de la 
garantía. 

Con similar criterio, y dentro de la doctrina italiana, pueden consultarse los tra­
bajos de BOCCIA\ MAZZONI Y BRUGLIERES, SALEMI9, y VOLPE PUTZOLU'". 

Por otro lado, esta función cauciona! ha sido reconocida por los órganos italianos 
de control de la actividad aseguradora. Concretamente, el Ministerio de Industria ha 
señalado, en la circular núm. 433 de noviembre de 1979, que «Constituyen el conte­
nido de este ramo aquellos contratos que absorben la misma función jurídico-econó­
mica (y, por lo tanto, son sustitutos) que la caución, en dinero u otros bienes, que 
un determinado sujeto -normalmente, el contratante del seguro- está obligado a 
constituir en favor de la Administración pública o de un particular (el asegurado be­
neficiario de la prestación del asegurador), con el fin de garantizar el cumplimiento 
de una su futura obligación pecuniaria, a título de resarcimiuento del daño o de pe­
nalidad ... >> . 

En cuanto a la doctrina alemana, puede consultarse GREULICH", que afirma que 
la actividad cauciona! viene desarrollada, en Alemania, tanto por bancos como por 
compañías de seguros; para la doctrina francesa, puede consultarse PERCEROU'2 y 
para la doctrina belga FONTAINE" . 

Por lo que respecta a la doctrina española, es también predominante la tesis de 
la función cauciona! del seguro de caución. Para FONT GALÁN'4 la póliza de seguro 

6 MUNGARl, <<Sulle garanzie cauzionali (contraer bonds) prestare dalle imprese assicurarrice ira­
liane per l'esecuz ione di lavori all'esrero •• , en Assicurazioni, 1979, I, p. 60. 

' BOCCIA, << Le assicurazioni cauzionale», en el Noticiario SCI de 1973. 
' MAZZONI, y BR UGLIERE, << La polizza fideiussoria >> , en La Nuova Giurispmdenza Civile Commenta-

ta, núm. 2, 1986, p. 378. 
9 SALEMI, L'assimrazione del credito. Polizze fideiussorie. Cartzione, Milano, 1959. 
10 VOLPE PUTZOLU, <<Garanzie fideiussorie e attivita assicurative», en Assimrazioni, 1981 , I, p. 503. 
" GREULICH, Le assimrazione del credito (traducida al italiano y notas de BOCCIA), Milano, 1977, 

pp. 71 y SS. 
12 PERCEROU, << La narure juridique de l'assurance crédit: contrae d'assurance ou contrae crédit», en 

RGAT, 1970, p. 493. 
" FONTAINE, Essai mr la nature de l'assurance-crédit, Bruxelles, p. 227. 
14 FONT GALÁN, op. cit. , pp. 221 y ss. 
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de caución es, valga la redundancia, un medio de prestar caución. Así, es frecuente 
que, con motivo de la realización de ciertos contratos'\ se imponga a uno de los con­
tratantes la obligación de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que -a su 
cargo- dimanan del mismo' 6• Esta obligación es designada por FONT GALÁN como 
<<obligación de prestar caución>>. Tal caución se puede prestar de muy diversas for­
mas; mediante depósito en dinero, mediante depósito de títulos o mediante póliza 
de seguro de caución emitida por una compañía de seguros. Es decir, y en opinión 
del autor, la noción de caución coincide con la noción genérica de garantía, abarcan­
do, pues, tanto a la garantía real como a la personal. 

Por su parte, entiende EMBID IRUJ017 que la función social típica de las diversas 
modalidades del seguro de caución no es otra que transformar una garantía real -cu­
ya constitución es legal o convencionalmente debida- en una garantía personal. Ello 
comporta una innegable ventaja, ya que, manteniéndose el mismo resultado que se 
obtendría con un depósito real, se evitan los inconvenientes de la inmovilización de 
dinero o títulos. 

También dentro de la doctrina española pueden consultarse DEL CAÑO ESCUDE­
R018 y BROSETA PONT'9 . 

En nuestra opinión, ha de afirmarse la función caucional del seguro de cauoon, 
dado que la razón de su nacimiento es, precisamente, sustituir la caución que, en cier­
tos casos, debe ser prestada por determinadas personas y ello ya que, cualquiera 
que sea la amplitud que quiera dársele a la noción de caución20

, lo que parece claro es 
que el seguro de caución, al ser concertado con una entidad aseguradora -que habrá 
de reunir ciertos requisitos en cuanto a capital social, reservas ... 2 1

-, se considera como 
fianza suficiente22

, susceptible de sustituir la prestación de una caución. De este mo­
do, la póliza de caución se configura como medio de instrumentar la caución que, con 

" Concesiones de obras públicas, promociones inmobiliarias, etc. Vide capítulo anterior. 
'
6 Con frecuencia, esta obligación de prestar caución viene impuesta por la Ley de Contraeos del 

Estado. De hecho, los seguros de caución emitidos por cal concepco suponen un porcentaje de entre el 
60 y 70% del coral de las pólizas emitidas por las compañías de seguro (en el ramo de caución). 

17 EMBID !RUJO, <<El seguro de caución: régimen jurídico convencional y naturaleza jurídica>>, en 
La Ley, 1986, II, p. 1.064; también en <<El seguro de caución como garantía», en Nuevas entidades, figu­
ras contractuales y garantías en el mercado financiero, Madrid, 1990, p. 699. 

" DEL CAÑO ESCUDERO, Derecho español de seguros, 2.' Ed., Madrid, 1974, p. 822 . 
' 9 BROSETA PONT, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1991, p. 573. 
211 Garantía en general o, más limitadamente garantía de tipo real; en cualquier caso, y sin entrar 

aquí en el análisis de tal cuestión, nos ceñiremos a la corriente doctrinal que considera a la caución co­
mo <<garantía constituida por medio de un depósito de dinero o títulos». 

" Señala, al respecco, el artículo 371 del Reglamento General de Contratación del Estado que 
<<Por el Ministerio de Hacienda se establecerán los requisitos que habrán de cumplir las entidades ase­
guradoras para poder e mi e ir esta clase de avales, así como las cláusulas de las pólizas que al efecto se 
suscriban>>, siendo un reflejo de tales cláusulas las referidas en el anexo V de la Resolución de la Direc­
ción General de Seguros de 17 de marzo de 1981. 

22 En el Derecho alemán, al señalarse cuáles son los modos de prestar caución (l. Consignación de 
dinero o de títulos al portador, 2. Pignoración de títulos inscritos en el Registro de la Deuda del Reich 

_, 
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motivo de la realización de ciertas operaciones, ha de ser prestada. Como sustituto o 
forma de caución, su función es, al menos en apariencia, la misma que la de la cau­
ción a la que sustituye: garantizar el cumplimiento de la obligación principaPl. Te­
niendo en cuenta que ello choca abiertamente con el principio indemnizatorio -repa­
ración de un daño- que tradicionalmente se ha venido considerando como inspirador 
del contrato de seguro, será necesario analizar -a efectos de determinar su naturaleza 
jurídica- si el seguro de caución persigue garantizar el cumplimiento de la obligación 
principal o, por el contrario, persigue indemnizar al asegurado por los daños deriva­
dos del incumplimiento de aquélla24 • De hecho, en torno a esta dualidad (función de 
garantía-carácter asegurativo) giran las diversas teorías existentes al respecto. 

Por otra parte, esta función cauciona! ha de tenerse siempre presente, pues sólo 
desde esa óptica pueden explicarse algunos caracteres del seguro de caución, tales co­
mo la renuncia al beneficio de excusión (que coloca al asegurador en el mismo plano 
de responsabilidad que el deudor -fianza solidaria-) o la frecuente inclusión de cláu­
sulas a primer requerimiento (éstas serán objeto de estudio en un capítulo indepen­
diente), cláusulas que, en definitiva, no persiguen sino incrementar el poder de au­
totutela del acreedor, acercándole a la posición en la que se encontraría de haberse 
constituido una caución real. 

B) Naturaleza de la obligación asumida por el asegurador 

Como hemos señalado anteriormente, la determinación de la naturaleza jurídica 
del seguro de caución se basa en la disyuntiva carácter asegurativo (indemnizatorio) 
-carácter fideiusorio (de garantía). No obstante, y como veremos más adelante, jun­
to al carácter indemnizatorio o no del seguro de caución y con la finalidad, igual­
mente, de determinar su naturaleza jurídica, se ha recurrido a otros criterios tales 
como la accesoriedad, la subsidiariedad o la calificación profesional de uno de los 
contratantes. 

o en el Registro de la Deuda del Estado; 3. Pignoración de cosas muebles hasta los dos tercios de su va­
lor de casación, 4 . Concesión de hipotecas sobre fincas en el territorio nacional y 5. Pignoración de un 
crédito hipotecario, una deuda inmobiliaria o de una deuda sobre rentas de fincas en el territorio nacio­
nal), se establece que, en caso de necesidad, cuando el obligado no pueda prestar caución por ninguno 
de los medios señalados, se admite la fianza suficiente, esco es , una fianza de persona que posea un pa­
trimonio adecuado a la prestación de la caución. La declaración de la fianza tendrá que contener, 
en este caso, la renuncia a la excepción de excusión. 

" No entramos aquí a debatir las distintas teorías acerca de la naturaleza de la caución. Nos limi­
taremos a enunciar las más significativas: a) la caución es una forma de pago -datio in solut111n- antici­
pada y condicional; b) la caución es una forma de depósico irregular; e) la caución cumple una función 
de garantía, teoría esta última a la que nos adherimos. 

24 En concreco, se plantea FONT GALAN (op. cit. , p. 226) las tres preguntas siguienes: 1) ¿Puede es­
tructurarse la obligación de prestar caución a través de un contrato de seguro?; 2) ¿No es contradictorio 
con la causa típica del contrato de seguro el prestar caución a través de una póliza de seguro?; 3) ¿No se 
está, en escos casos, sustituyendo la naturaleza aseguraciva del contraco por un carácter fideiusorio? 
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En cualquier caso, y cualquiera que sea el razonamiento utilizado, las diferen­
tes argumentaciones han centrado la polémica en torno a la consideración del se­
guro de caución como generador de una verdadera fianza o, por el contrario, como 
una operación de naturaleza puramente asegurativa, si bien la doctrina, de forma 
prácticamente unánime, reconoce la complejidad de tal determinación, por cuanto 
en el seguro de caución se conjugan elementos propios de ambos negocios21

• A ello 
ha de sumarse la falta de claridad a la hora de redactar las pólizas . En efecto, un 
examen de las mismas demuestra la utilización indiscriminada de términos pro­
pios de la fianza y otros propios del seguro (así, por ejemplo, es frecuente encon­
trar expresiones como «Seguro de afianzamiento>>, «COntrato garantizado», <<pago 
de indemnización», «garantía prestada al asegurado», «seguro-aval», «seguro de 
fianzaS>> etc ... ). 

Ante esta disyuntiva, la doctrina extranjera, en su mayoría26, basándose en el as­
pecto causal, concluye el carácter fideiusorio de la obligación asumida por el asegu­
rador27 . A tal conclusión lleva el análisis del fin económico que persigue el seguro de 
caución, que no se identifica con el propio del contrato de seguro, sino con el de la 
fianza2

" . En este sentido, señala BOCCIA29 que la jurisprudencia de la Corte Suprema, 
así como la práctica totalidad de la doctrina italiana, entienden que los contratos de­
signados como «polizza cauzionale», «polizza fideiussoria», «polizza fideiussoria 
cauzionale», etc ... l 0

, mediante los cuales el asegurador se obliga a responder -en caso 
de incumplimiento del deudor- de la pérdida sufrida, no constituyen aseguramiento 

" Así, señala GARRIGUES (Contrato de seguro terrestre, 2.' ed., Madrid , 1983, p. 350) que «Se rrata 
de un seguro de características muy singulares porque se parece y al mismo tiempo se diferencia de la 
fianza». 

" BONVICINI , La respomabilitd civile, Milano, 1973, romo III , p. 630; DONATI , << Natura giuri­
dica delle c.d. polizza fideiussorie », en BBTC. , 1957, I, pp. 75 y ss.; FRAGALI , << Fideiussione e as­
sicurazioni», ibidem, 1956, I, p. 135; ID., << Assicurazioni del crediro>> en Enciclopedia del Diritto, Mi­
lano, 1962 , tomo III , p. 5 54; GAMBINO, << Fideiussione,fideiussio indemniatatis e polizza fideiussoria », 
en Riv. dir. comm., 1960, II, p. 57; GERI, << Ulteriori osservazioni in temi di assicurazioni cauzionale e 
loro natura», en Assicurazioni. 1969, II , p. 127; HERRMANNSDORFER, Seguros privados, Madrid , 1933, 
p. 211; MOLLE, << Fideiussioni bancarie e assicurazioni fideissorie », en Studi per De Gregorio, II , p. 
241; MUNGARI, <<L'assicurazione dei tischi finanziari (garanzie creditizie e fideiussorie): disciplina e 
prosperrive di riforma) », Assimrazione, 1983, pp. 654 y ss .; RAVAZZON I, << Fideiussione in luogo de 
cauzione», en Assicurazioni, 1959, I , p. 266; ID, << Problemi relativi al pagamenro da parte dell 'isti­
turo garante nelle c.d. polizze o cauzioni fideiussorie», en Assimrazione, 1964, I, p. 493; TAMBURRI­
NO, << Appunti sulla natura e sulla disciplina della c.d . assicurazioni fideiussoria », en Assimrazioni, 
1970, I, p. 522. 

" Hasta el punto de que, para RAVAZZONI (<<Nuove riflessioni ... »), el problema no es si el seguro 
de caución se acerca más a la fianza o al seguro, sino dónde -dentro del ámbito de las garantías- ha de 
encuadrarse el seguro de caución, esro, es, cuáles son los límites que lo separan de la simple fianza y de 
la caución real. 

" Vide. FONT GALAN, op. cit., p. 225. 
29 En la nota núm. 133 del comentario a la rraducción al italiano de la obra de GREULICH, Die 

j(rediversicherumg, a cargo de la S.I.C., realizada por BocerA, Milano, 1971. 
"' En España son también variadas las denominaciones que estos comraros tienen; póliza de cau­

ción, póliza de afianzamiemo, póliza-aval, póliza de seguro-aval, póliza de garantía, etcétera. 

.1 
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del crédito en sentido estricto, sino contratos de los cuales deriva una verdadera 
obligación de fianza 1

'. 

No obstante, no han faltado opiniones doctrinales y jurisprudenciales que han 
negado el carácter fideiusorio del seguro de caución según distintos criterios. Vea­
mos cuáles han sido éstos: 

a) Carácter indemnizatorio 

Como acabamos de señalar, no son pocas las argumentaciones en contra del ca­
rácter fideiusorio del seguro de caución, argumentaciones que, en gran medida, se 
basan en el carácter indemnizatorio del mismo12

• Así, señala lPPOLITOH que el segu­
ro de caución se configura como un negocio autónomo, cuya función indemnizatoria 
es evidente: el riesgo cubierto por el asegurador es el daño que deriva del incumpli­
miento de la obligación del tomador y la indemnización por él pagada está dirigida, 
precisamente, a eliminar los efectos negativos que tal incumplimiento ha producido 
en la esfera jurídico-patrimonial del asegurado. Dicho carácter indemnizatorio con­
duce, sin dificultad, a concluir la naturaleza autónoma de la obligación asumida por 
el asegurador. Por ello, y en opinión del autor, cualquier afirmación de que el seguro 
de caución no tiene función indemnizatoria sino de garantía, no refleja más que la 
construcción artificiosa de una obligación accesoria, con la finalidad de poder justifi­
car el carácter fideiusorio de la obligación asumida por el asegurador. Por todo ello, 
concluye el autor afirmandoq que el seguro de caución es «una típica assicurazio­
ne della responsabilita contrattuale >>. 

También un sector muy amplio de la doctrina española mantiene el carácter in­
demnizatorio del seguro de caución, carácter del que se concluye la naturaleza no 
fideiusoria del mismo. Así, por ejemplo, ÜLIVENCIA\) , refiriéndose al artículo 68 de 
la LCS, entiende que, con el inciso «a título de resarcimiento o penalidad>>, el legis­
lador ha querido subrayar el carácter indemnizatorio de este seguro, fundamentando 
así su naturaleza jurídica asegurariva, ya que en él, el asegurador, a diferencia de lo 
que ocurre con el fiador, se obliga a indemnizar -resarcir- al asegurado por los daños 

" Señala BOCCJA, op. cit., ibidem .. que el Tribunal de Casación italiano ha calificado tal obligación 
de fianza como «sorcotipo innominaro de fideiussione », por cuanto presenta elementos propios de la 
fianza así como elementos propios del seguro. 

" De dicho carácter indemnizarorio concluyen estos aurores el carácter no accesorio. Esro es -<:!en­
tro de cal argumentación- lógico, ya que la obligación de pagar que surge a cargo del asegurador de­
pende de un hecho objetivo: el daño sufrido por el asegurado. De este modo, el asegurador no cumple 
por nadie, sino que cumple una obligación propia que no tiene vinculación alguna con aquella cuyo in­
cumplimiento ha ocasionado tal daño. 

\l Op. cit., p. 94. 
'' Op. cit., p. 98. 
" ÜLIVENCIA , «Seguros de caución, crédiro, responsabilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la 

Ley de Contrato de Seguro, 2, Madrid, 1982, p. 884. 
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derivados del incumplimiento del tomador, pero no a cumplir en caso de que no lo 
haga éste. 

Por su parte, TIRADO SUAREZ36, aludiendo al mismo precepto, señala que la ex­
presión <<daños patrimoniales sufridos >> se dirige a reiterar el encuadramiento siste­
mático del seguro de caución en el marco de los seguros de daños y, a continuación, 
define el seguro de caución como << ramo de seguro autónomo en el que la cobertu­
ra del asegurador se dirige contra los daños patrimoniales derivados del incum­
plimiento de una obligación por parte del deudor». 

Dentro de esa misma línea, nuestro Tribunal Supremo, en ocasiones, ha utiliza­
do como criterio diferenciador el distinto carácter de las obligaciones asumidas por 
el fiador y por la entidad aseguradora. Mientras que el fiador cumple en defecto del 
deudor, el asegurador no cumple por nadie, sino que indemniza el perjuicio econó­
mico derivado del incumplimiento del deudor principal. Al respecto, señala el Fun­
damento de Derecho núm. 4 de la Sentencia de 19 de mayo de 1990 que <<la mayo­
ría de la doctrina tanto civilista como mercantilista se pronuncian por su neta sepa­
ración; así, mientras 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 caución 
el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acree­
dor de los daños y perjuicios que aquel incumplimiento le hubiera producido >> , de 
donde se desprende que para que el fiador resulte obligado a satisfacer la obligación 
por él contraída es bastante el incumplimiento del afianzado cuya posición asume, 
mientras que la obligación de resarcimiento asumida por el asegurador requiere, 
además de ese incumplimiento, que como consecuencia del mismo se hayan causado 
daños y perjuicios al asegurado, y estas notas características de ambos contratos, 
aparte de otras como el carácter accesorio de la fianza frente al de principal de la 
obligación del asegurador, se ponen de manifiesto en las definiciones que de uno y 
de otro contrato se dan en nuestros textos legales. Así el artículo 1.822 del Código 
Civil dice que << por la fianza se obliga uno a pagar o a cumplir por un tercero, en el 
caso de no hacerlo éste >> , mientras que el artículo 68 de la Ley de Contrato de Segu­
ro define esta clase de seguro diciendo que << por el seguro de caución el asegurador 
se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del segura de sus obligaciones 
legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a título de resarcimiento o penali­
dad los daños patrimoniales sufridos , dentro de los límites establecidos en la Ley o 
en el contrato >> 

En nuestra opinión, el criterio que utiliza el Tribunal Supremo para diferenciar 
fianza y seguro de caución es susceptible de crítica. Y ello por tres razones: 

- Primera, porque aunque del tenor literal del artículo 1.822 del Código Civil 
parezca deducirse otra cosa, es hoy unánimemente admitido que en la fianza existen 
dos vínculos obligatorios. Esto quiere decir que el fiador no cumple por el deudor, 

'" TIRADO SUAR EZ, << Seguro d e caución. Pig noración de pólizas de segurO >>, en Contratos Bancarios, 

Madrid , 1992, p. 81 4 . 

, 
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sino que cumple una obligación propia, si bien con el cumplimiento de esa obliga­
ción propia persigue la misma finalidad que la que tiene la obLigación a cargo del 
deudor: satisfacer el interés del acreedor17

• En definitiva, como señala GUILARTE ZA­
PATER0'8 , la fianza refuerza la probabilidad de que el acreedor vea satisfecho su inte­
rés y es innegable que también el seguro de caución persigue esa función de reforza­
miento del interés del acreedor19 • Así, señala el autor que no tiene por qué identifi­
carse el contenido de las prestaciones de deudor y fiador; de este modo, es perfecta­
mente posible que el deudor principal tenga una obligación de hacer, mientras que 
la obligación del fiador sea dineraria. En este caso, y habiendo incumplido el deudor, 
es evidente que al cumplir el fiador no está sustituyendo la prestación de aquél, sino 
simplemente protegiendo, por decirlo de este modo, el interés económico que el 
acreedor pudiera tener en aquella prestación. Al respecto, señala SÁNCHEZ-CALERO 
GUILARTE40 que <<el fiador busca satisfacer, aunque sea por medio de la asunción de 
una responsabilidad y deuda propias y diferentes de la principal, el interés que el 
acreedor tiene en el cumplimiento de ésta>>. En esta misma línea, ha señalado 
DE COSSI0 11 que, en realidad , lo que garantiza la fianza no es la deuda, sino la res­
ponsabilidad <<bien porque la garantía se traduzca en el abono de una cantidad de 
dinero, bien mediante el resarcimiento de daños y perjuicios como consecuencia del 
incumplimiento de una obligación principal de dar, hacer o no hacer >>. 

Para otros autores4
' , el problema de si puede constituirse o no una fianza sobre 

una obligación de hacer es, en relación con el tema que nos ocupa, irrelevante y ello 
porque a lo que se obliga el asegurador no es a cumplir la obligación principal (que, 
en muchos casos consistirá en un /acere), sino a garantizar el contenido patrimonial 
de la caución debida, esto es, el cumplimiento de la obligación de prestar caución, 
que siempre consistirá en la entrega de una suma de dinero. 

- Segunda, porque aun cuando el artículo 68 de la LCS establezca que mediante 
el seguro de caución se obliga el asegurador a indemnizar los daños sufridos por el 
acreedor como consecuencia del incumplimiento del deudor, pocas veces en la prácti­
ca se entra a evaluar dichos daños, en la medida en que el importe de la indemniza­
ción es fijado previamente al redactarse la póliza. Incluso en el caso -poco frecuente 
por otro lado- de que el asegurador considere que los daños efectivamente producidos 
son, en su cuantía, inferiores a la indemnización fijada, habrá de ser él quien pruebe 

" Vide. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, como XXIII, 
pp. 7 y SS. 

" GUILARTE ZAPATERO, op. cit., ibidem. 
19 Queremos hacer aquí hincapié en la idea del inrerés; en efecto, y a nuesrro modo de ver, con la 

fianza se pretende reforzar no tanto el derecho de crédito del que es titular el acreedor, como el interés 
económico que cien e en dicho derecho. 

40 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, << Garantías bancarias: las carcas de patrocinio y las garantías "a 
primera demanda">>, en Contratos Bancarios, Madrid, 1992, p. 75l. 

11 D E COSSIO, <<La fianza por deudas futuras. Interpretación y perspectivas del arr. 1.825 del Códi­
go Civil», en Derecho de los Negocios, Año 4, número 31, abril 1993, p. 2 . 

" DE ZULIANJ , Le assicurazioni del credito e del/e cauzioni, Venezia, 1958, pp. 5 y ss.; FONT GALÁN, 
op. cit. , p. 232. 
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tal divergencia, invirtiéndose así la carga probatoria43 ; de hecho, en la propia senten­
cia a la que nos estamos refiriendo, el asegurador -en los fundamentos del recurso de 
casación- alegaba que los daños efectivamente sufridos por el asegurado habían sido 
inferiores al importe de la indemnización. Tal motivo fue desestimado por el Tribu­
nal, por considerar que los documentos en que se basaba la pretensión del asegurador 
quedaban contradichos por los presentados por el asegurado-recurrido. 

A este respecto es también significativo que, con frecuencia, el asegurado -en su­
puestos de contratos de obra en los que el toq¡ador ha cumplido de forma defectuosa­
se dirija frente al asegurador pidiendo en la demanda que se condene a éste a realizar las 
obras necesarias para subsanar tales defectos y, sólo subsidiariamente, a abonar el impor­
te de dichas reparaciones hasta el límite cuantitativo de la cobertura. De hecho, la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989, se refiere a uno de estos supues­
tos. Admitida la demanda, el Juzgado de Primera Instancia condenó al tomador y al 
asegurador, solidariamente, «a la reparación de los vicios, defectos y faltas de la 
edificación, y, en su defecto, a hacer efectivo el importe de las reparaciones>>. 
Ello responde, en nuestra opinión, a que tanto una como otra posibilidad -cumplimien­
to realizado por el asegurador o abono del importe del mismo44- satisfacen, de igual 
modo, el interés del asegurado. El Tribunal Supremo, no obstante, no llevó a término 
este criterio, al entender que el contrato de seguro fue nulo por inexistencia de riesgo. 

- Y, tercera y más importante, porque el propio Tribunal parece no tener muy 
claras las ideas cuando, en el mismo Fundamento de Derecho núm. 4 y antes de co­
menzar a distinguir ambas figuras según el carácter indemnizatorio del seguro y no 
indemnizatorio de la fianza4

\ advierte de la dificultad de tal distinción, que nace 
«de la idéntica función de garantía que cumplen ambos contratoS>>. 

Este criterio del Tribunal Supremo ha sido ampliamente superado, en la medida 
en que un sector de nuestra doctrina entiende que el seguro de caución tiene una fi­
nalidad de garantía más que indemnizatoria. Así, y por lo que respecta a la interpre­
tación del inciso «a título de resarcimiento o penalidad de los daños patrimoniales 
sufridos>>, entiende VICENT CHULIA46 que, en efecto, la frase introduce la duda de si 
el asegurador sólo estará obligado a indemnizar cuando el incumplimiento haya ge­
nerado unos daños y en la cuantía de los mismos. En opinión del autor, tal razona­
miento ha de ser descartado de inmediato, ya que el asegurador habrá de abonar <<la 
suma debida por el tomador-deudor, más los intereses y gastos que se produzcan al 
asegurado, al igual que en la fianza>>. 

Para EMBID IRUJ047 <<la causa del seguro de caución se identifica con la de la 
fianza, puesto que en aquél la empresa aseguradora no se obliga a resarcir los daños 

43 Con respecto a la inversión de la carga probaroria en las pólizas rasadas, Vide. GARRIGUES, op. 
cit. , 1983, p. 139. 

14 El llamado << cumplimiento por equivalente>> . 
" Dicoromía que, en definitiva, puede reconducirse a la de carácter asegurarivo-carácrer fldeiussorio. 
46 VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, romo II, Barcelona, 1990, p. 569. 
17 EMBID !RUJO, «El seguro de caución: régimen jurídico ... » , p. 1.07 5. 

_, 
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hipotéticamente producidos por el incumplimiento, sino, más bien, a cumplir la 
obligación del tomador». 

En términos similares, FONT RIBAS4
" hace hincapié en la función de garantía del 

seguro de caución, sin que a ello obste el que dicha garantía se haga -según el tenor 
literal del artículo 68 de la LCS- a título de <<resarcimiento o penalidad ». En su 
opinión, <<la función de ese contrato es primera y principalmente una función de ga­
rantía más que una función indemnizatoria, por cuanto que el importe de la indem­
nización aparece tasado de antemano por acuerdo entre las partes y coincide, además, 
con el precio del incumplimientO>>. 

FONT GALAN49, por su parte, entiende que la causa del seguro de caución es una 
causa de fianza, en la medida en que, del examen de la función económico-social 
perseguida por las partes, puede concluirse que, en virtud de la póliza, al asegurador 
se obliga a pagar la suma que -en concepto de caución- es debida por el tomador. 
En definitiva -continúa el autor- ello significa que el asegurador se constituye en 
fiador, obligándose personalmente frente al asegurado a garantizar el cumplimiento 
de la obligación de que es deudor el tomador. 

Por último, CARRASCO PERERAl0 llega a afirmar que <<el asegurador no paga( ... ) 
el daño resultante de la insolvencia del deudor, sino, de modo subsidiario, el interés 
de cumplimiento del acreedor asegurado; el <<siniestro >> es el propio incumplimien­
to, no el daño eventual que pudiera resultar del mismo ». Parece, además, cuestio­
narse el autor hasta qué punto tiene sentido seguir manteniendo la neta distinción 
teórica entre función indemnizatoria y función de garantía, ya que, y en su opi­
niónl' , <<COn un artÍculo COmO el 1.826 CC en la mano carece de utilidad SOStener 
que el fiador no "indemniza", sino que "cumple".(. .. ) Esto es evidente en las fianzas 
limitadas (que son la mayoría de las bancarias), en las que no se puede hablar con ri­
gor de función de cumplimiento. Y ocurre sobre todo en las fianzas de obligaciones 
de hacer( ... ) en las que el subrogado del cumplimiento omitido puede calificarse de 
"cumplimiento por equivalente" o de "indemnización de perjuicios" ». 

Por otra parte, también la jurisprudencia italianal2 ha mantenido en diversas 
ocasionesH la opinión de que la obligación de la compañía aseguradora tiene por 

" FONT RIBAS, Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983, en 
CC]C, núm. 1 & 24, p. 243. 

49 op. cit. , pp. 230-231. 
'" CARRASCO PERERA, Comentario a la STS de 19 de mayo de 1990 CC}C, núm. 23, 1990, sen­

tencia a la que haremos nuevamente referencia. 
" Comentario a la STS de 19 de mayo de 1990, op. cit. , pp. 662 y 663. 
" Jurisprudencia cuyo estudio es, en nuestra opinión, de gran interés, dado que ha sido ésta junto 

con la doctrina del mismo país la que más ampliamente se ha ocupado del estudio del seguro de cau­
ción. Ello justifica que las referencias a ambas sean constantes a lo largo de nuestro trabajo. 

" Como ejemplo, vide. CASS., 14.3.1978, n. 1.292, en Assicttrazioni, 1978, Il, p. 173; CASS., 
17.7.1985, n. 4.218, en Mass. GiliJt. civ., 1985, p. 1.300. Concretamente, la sentencia de la Corte Su­
prema de 7 de abril de 1982 (n. 2.142, en Girat. civ., 1983, p. 238) considera que el seguro de caución 
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contenido el cumplimiento sustitutivo, que es distinto del típico del contrato de se­
guro, ya que este último, de carácter indemnizatorio, no coincide ni cualitativa ni 
cuantitativamente con la obligación garantizada. 

b) Falta de accesoriedad 

La anteriormente referida Sentencia de 19 de mayo de 1990 mencionaba, ade­
más del criterio ya comentado y también como argumento en contra de la naturaleza 
fideiusoria del seguro de caución, la falta de accesoriedad del mismo frente al carác­
ter esencialmente accesorio de la fianza. 

Con respecto a la accesoriedad, avanzamos, ya que nos encontramos ante un te­
ma complejo y espinoso, como se desprende del hecho de que no exista acuerdo en­
tre la doctrina acerca de qué haya de entenderse por accesoriedad, así como sobre si 
es carácter esencial o no de la fianza. 

La accesoriedad entendida en sentido amplio -esto es, como la necesaria <<Cone­
xión funcional» de la obligación accesoria con la principal, que se deriva del hecho 
de que la primera nace como anexo que complementa a la segunda o, lo que es lo 
mismo, del hecho de que la obligación accesoria siempre presupone la existencia de 
una principal- es predicable de la garantía constituida a través de un seguro de cau­
ción, si bien es cierro que ello no nos lleva a identificarlas con una fianza, ya que la 
accesoriedad, así entendida, es un carácter común a los derechos de garantía en gene­
ral y, por tanto, no delimita o especifica a la fianza. En el mismo sentido se manifies­
ta GUILARTE ZAPATER054 cuando afirma que la dependencia de la obligación acce­
soria con respecto de la principal -dependencia que sería consecuencia de la acceso­
riedad- no es nota exclusiva de la fianza, sino también de otras instituciones. Por 
ello, habrá que determinar cómo se concreta la accesoriedad en la fianza para fijar su 
verdadero alcance y significado (y, por lo que a nuestro estudio respecta, ver si la ac­
cesoriedad así caracterizada aparece, igualmente, en el seguro de caución). 

¿En qué se concreta, pues, la accesoriedad como característica propia y especi­
ficadora de la fianza?. Según GUILARTE ZAPATER05

\ la accesoriedad propia de 
la fianza no radica tanto en el origen o génesis de la misma como en el fin que ésta 
cumple. Según esto, consecuencias de la accesoriedad así entendida serían el que la 
obligación del fiador no pueda nacer ni subsistir sin la principal, el que el contenido 
de la obligación del fiador no puede exceder de la del deudor principal, el que la 

ha de reconducirse al esquema de la fianza, por cuanto puede afirmarse que la causa de garantía es la 
que prevalece en el acuerdo celebrado entre asegurador y deudor «in mi queste ultimo aSJicttra el /atto del 
mo inadempimiento nei c01zjronti di ttn terzo beneficiario e l'assicuratore promette, non gia l'indennizzo di un dan­
no -cio che constit11isce il tratto tipico del contralto di assimrazzione- , ma semplicenunte di sostituirsi al debitore 
ne/1' adentpimiento . .. • . 

" Op. cit., p. 14. 
" Op. cit., p. 15. 

..1 
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obligación del fiador no pueda ser contraída en condiciones más gravosas que la del 
deudor principal y, por último, el que la obligación del fiador se transmita y extinga 
con la principaP6• 

A estos planteamientos -como señala el mismo autor- parece ajustarse la regula­
ción del Código Civil (el artículo 1.824.1 o establece que <<la fianza no puede existir 
sin una obligación válida»; según el artículo 1.822 el fiador paga o cumple <<por un 
tercero, en el caso de no hacerlo éste»; el artículo 1.826 señala que <<el fiador puede 
obligarse a menos pero no a más que el deudor principal, tanto en la cantidad como 
en lo oneroso de las condiciones>>; el artículo 1.847, por su parte, afirma que la obli­
gación del fiador se extingue <<al mismo tiempo que la del deudor>> y, finalmente, 
el artículo 1.212 entiende que la fianza se transmite con el crédito como derecho a él 
anexo~7). 

Visto esto, ¿puede afirmarse que la garantía emitida por una compañía de segu­
ros tenga el carácter de accesoriedad propio de la fianza? Al respecto hemos de admi­
tir que muchos de los preceptos que anteriormente hemos mencionado como deriva,. 
dos del carácter accesorio de la fianza no son aplicables al seguro que nos ocupa. Así: 

• El artículo 1.212 establece que la fianza se transmite con el crédito como de­
recho al anejo 

• El artículo 1.828 establece la sumisión del fiador <<a la jurisdicción del juez 
del lugar donde esta obligación (la fiada) debe cumplirse>> 

Sin embargo, entendemos que ello no ha de ser causa para excluir el carácter fi­
deiusorio del seguro de caución, siempre y cuando consideremos que los preceptos 
anteriormente citados no son de derecho imperativo, por lo que su aplicación puede 
ser excluida si así lo quieren los contratantes. 

Por lo que respecta a los demás preceptos: 

• El artículo 1.824.1 o establece que <da fianza no puede existir sin una obliga­
ción válida>>. La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989 plantea el 
supuesto de un seguro de caución sobre ejecución de un contrato de obra en el que la 
obra se había terminado y recibido con anterioridad a la conclusión de dicho seguro. 
El Tribunal Supremo estima que <<en tal fecha era inexistente el riesgo asegurado -in­
cumplimiento por el tomador de sus obligaciones contractuales-, lo que produce la 
nulidad del contrato de seguro, de conformidad con el artículo 4 de la LCS>>. Igual­
mente, es frecuente en la práctica que, al redactar las pólizas, se incluyan cláusulas en 
las que expresamente se establece la nulidad del contrato en caso de que, en el mo­
mento de su conclusión, no existiera riesgo o el siniestro hubiera tenido ya lugar. 

16 En el mismo sentido, vid. ÜSSORIO MORALES, Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y contratos 
(Parte General), Granada, 1986, p. 52. 

" Recordamos aquí nuevamente la importancia práctica de que se considere o no al seguro de cau­
ción como una fianza, por cuanto de ello depende que se le aplique a aquél la regulación contenida en 
estos artículos. 
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• El artículo 1.826.1 o establece que <<el fiador puede obligarse a menos, pero no 
a más que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condi­
ciones>>. Este precepto nos parece de especial interés por lo que se refiere a los su­
puestos de incumplimiento fortuito. En efecto, y como se deduce del artículo 1.847 
del ce en relación con el artículo 1.15 6 del mismo cuerpo legal, producido el in­
cumplimiento fortuito de la obligación principal, ésta se extingue, extinguiéndose 
también la obligación del fiador. Ahora bien, en el seguro de caución la obligación 
del asegurador es independiente de cuál haya sido la causa del incumplimiento (si 
bien, como veremos, la cobertura del caso fortuito es excluible mediante pacto). De 
hecho, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1991 condenó a pagar a 
la entidad aseguradora aun cuando en el convenio resolutorio del contrato celebrado 
entre el tomador y el asegurado se reconoció que el incumplimiento de aquél se ha­
bía producido de forma fortuita5R. Esto podría, en principio, hacernos pensar que, en 
el seguro de caución, el asegurador se obliga a más que el tomador, en contradicción 
con lo previsto por el artículo 1.826. 

En nuestra opinión, sin embargo, el que el asegurador esté obligado a pagar al 
asegurado incluso en los supuestos de incumplimiento fortuito, no lesiona el princi­
pio consagrado por el ya citado precepto. Y ello por varias razones: 

- Primera, porque, como el propio GUILARTE ZAPATER059 señala, lo que este 
precepto excluye es la fianza contraída en condiciones más onerosas que la obliga­
ción principal (in duriorem causa), pero no las contraídas con más intensidad que la 
obligación principal (ya que en ellas no hay más onerosidad). Tendríamos que plan­
tearnos, entonces, si el hecho de que el garante se obligue a pagar en caso de incum­
plimiento fortuito, supuesto en el que, al menos en principio, el deudor principal no 
está obligado a responder, ha de considerarse como fianza más onerosa que la obliga­
ción principal -contraria al artículo 1.826- o, simplemente, como fianza constitui­
da con más intensidad que la obligación principal, fianza esta última que es perfec­
tamente admisible. 

'' La consideración de que el asegurador ha de responder incluso en los casos de fuerza mayor no 
puede deducirse claramente de la actual redacción del artículo 68 de la LCS. Y ello porque, como ha re­
conocido casi unánimemente la doctrina, los términos empleados por el legislador son , al respecto, 
equívocos. En efecto, señala ÜL!VENCIA (op. cit., p. 876) que el término << incumplimiento >> tiene un 
contenido distinto según se contemple desde el lado del deudor o desde el del acreedor. Desde el punto 
de vista del acreedor, «incumplimientO» equivale a << falta de cumplimiento», es decir, abarcaría los su­
puestos de incumplimiento por fuerza mayor. Sin embargo, desde la óptica del deudor sólo hay incum­
plimiento cuando la falta de cumplimiento le es imputable -hay, pues, responsabilidad-. De ello se 
concluye que no habría incumplimiento en los casos de fuerza mayor. No obstante, el proyecto de ley 
era al respecto bastante claro. Así, su artículo 65, al definir el seguro de caución, lo configuraba como 
aquel << por el que el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos por la Ley y en el contrato 
a indemnizar los daños patrimoniales sufridos por el asegurado si, llegado el vencimiento de la obliga­
ción, no se hubiera producido el cumplimiento de la misma». Al hablar el proyecto de «nO cumpli­
miento», es claro que quería referirse, también , a los supuestos de fuerza mayor. 

,. O p. cit. , p. 96. 

_, 
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Segunda, porque, en cualquier caso, entendemos que el asegurador que res­
ponde en caso de incumplimiento fortuito no se está obligando a más que el deudor 
principal. En efecto, una vez que el asegurador haya pagado, ejercitará frente al to­
mador la acción de reembolso, frente a la cual -vide infra- entiende la doctrina que 
podrá el tomador oponer, en todo caso, la excepción de falta de cumplimiento, 
pero no, desde luego, una excepción de incumplimiento fortuito. 

- Tercera, porque, como ya apuntamos, la cobertura de los casos fortuitos puede 
excluirse mediante pacto. En efecto, señala GARRIGUES60 que si bien el término << in­
cumplimiento» contenido en el artículo 68 de la LCS ha de interpretarse en interés 
del acreedor, esto es, como referido también a los supuestos de incumplimiento por 
caso fortuito, el daño que ha de reparar el asegurador ha de estar siempre dentro de 
los límites establecidos en la ley o en el contrato61• Ello ha de entenderse en el 
sentido de que asegurador y tomador podrán -y, de hecho, la casi totalidad de las 
pólizas así lo prevén- pactar la no cobertura del incumplimiento fortuito . De igual 
forma, considera TIRADO SUAREZ62 que la determinación de qué haya de entenderse 
por incumplimiento habrá de hacerse «super casztm en las distintas pólizas al uso, de 
conformidad con los límites generales de la autonomía de la voluntad >> . 

• El artículo l. 8 53 establece que el fiador puede oponer al acreedor << todas las 
excepciones que competan al deudor principal y sean inherentes a la deuda >> . Es de­
cir, el fiador, frente a la reclamación del acreedor, puede discutir la validez, existen­
cia y legitimidad de la obligación principal. Frente a esto, la mayoría de las pólizas 
de seguro de caución, como señala EMBID IRUJ06

\ utilizan la cláusula << a primer re­
querimiento >> , lo cual supone la exclusión de excepciones oponibles por la entidad 
aseguradora frente a la reclamación del asegurado y ello con la finalidad de crear, a 
favor del acreedor-asegurado, una mayor disponibilidad económica al desconectar la 
obligación de la compañía aseguradora de las circunstancias que puedan afectar a 
la obligación garantizadé 1

• No obstante, en nuestra opinión, el hecho de que el ar­
tículo 1.853 no sea aplicable en la mayor parte de las pólizas de seguro de caución 
no excluye por sí solo su carácter fideiusorio y ello en la medida en que tal precepto 
es excluible por voluntad de las partes. En efecto, GUILARTE ZAPATER06

) señala que 
la renuncia por el fiador a valerse de las excepciones que pudieran corresponderle es 
uno de los supuestos de fianza contraída con más intensidad que la obligación 
principal, supuestos que, como acabamos de ver, no han de identificarse con los de 
fianza contraída en circunstancias más onerosas que la obligación principal (in dttrio­
rem causa) . De ello se deduce que tal renuncia es perfectamente admisible y, en nin­
gún caso, contraria a lo previsto por el artículo 1.826 del Código Civil. 

"' GARRJGUES, op. cit., 1983, p. 351. 
6

' Según el tenor literal del artículo 68 de la LCS. 
"' << Seguro de caución. Pignoración . .. », pp . 815 y 816. 
61 EMBID !RUJO, op. cit., 1990, p . 710. 
"' Lo cual no es sino consecuencia de la función cauciona! -sustitución de una caución- que, como 

vimos al comenzar es te capítulo, persig ue el seguro del mismo nombre. 
"' Op. cit., pp . 94 y 95. 
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En lo que a la doctrina se refiere, parece haber división de opiniones en cuanto al 
carácter accesorio o no del seguro de caución. 

Para un amplio sector doctrinal, el seguro de caución y, más concretamente, la obli­
gación del asegurador, tiene carácter accesorio. Así, FONT GALANr,~; entiende que la pó­
liza de seguro de caución es un instrumento o medio para cumplir la obligación de 
prestar caución, obligación que surge de la relación jurídica principal. De ello se deduce 
necesariamente que el seguro de caución tiene carácter accesorio con respecto al contrato 
principal. FONT RIBAS67

, en el comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 
16 de febrero de 1983, referida a un seguro de caución en ejecución de contrato de obra, 
señala que <<Se trata, pues, de una obligación de garantía, accesoria a la principal de 
cumplimiento( ... ) no cabe duda alguna de que entre éste contrato (de ejecución) y el 
que instrumenta la garantía existe una auténtica vinculación funcional en la medida en 
que sólo el incumplimiento (o, si se prefiere, la falta de cumplimiento) de la obligación 
garantizada dará lugar al pago de la indemnización>>68

• Para CARRASCO PERERA69
, el 

asegurador puede oponer frente a la reclamación del asegurado -siempre y cuando no 
haya renunciado expresamente-las excepciones contenidas en el artículo 1.853 ce, con 
lo que pierde toda fuerza la tesis del carácter independiente y principal de la obligación 
del asegurador. En este mismo sentido señala RA V AZZONI71

' que no existe ninguna 
razón suficientemente precisa para afirmar la inoponibilidad por parte del garante de 
las excepciones que legítimamente corresponden al deudor principal. Por su parte, 
SANCHEZ-CALERO GUILARTE7l , al referirse a las garantías bancarias72

, admite que la 
única posible diferencia es la existente entre garantías accesorias y no accesorias; las pri­
meras son siempre fianzas, especiales o no especiales, pero fianzas. Y -continúa el au­
tor- la única especialidad de estas fianzas, en contra de lo que algunos autores han que­
rido mantener71

, es el carácter del garante; bancos o, en general, garantes profesionales" . 

No obstante, son también numerosos los autores que han afirmado el carácter 
autónomo del seguro de caución75

• 

"' <<Natura e disciplina ... " • pp. 225 y 226. 
'•' << Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1986 ... »,p. 241. 
"" Como veremos en opinión de cierto sector doctrinal, ml vinculación funcional es manifesrariva, 

más que de la accesoriedad, del carácrer subsidiario de la obligación del fiador. 
"' Op. át. 
'" <<Nuovi reflesioni ... >>,p. 546 . 
. , << Proyecro de Código para la prácrica de garantías y fianzas a primera demanda (Comentario al 

proyecro de la CCI)», en RDBB. 13 (1984), p. 60 . 
. , Cuyo funcionamiento estimamos no difiere mucho del de las emitidas por las compañías de se­

guros, a rravés de los seguros de caución. Valga como ejemplo el hecho de que la Orden de 10 de mayo 
de 1968, en desarrollo del artículo 112 de la LCE, haya aprobado un modelo de aval -a efecros de 
afianzamiento de los contraros del Esrado- que es aplicable ranro a los emiridos por compañías de se­
guros como a los emitidos por bancos. 

'
1 Así, por ejemplo, ECHENIQUE (<< Garantías bancarias internacionales: algunas consideracioneS >> , 

en RDBB, núm. 5, enero-marzo, 1982, p. 153) entiende que, en las garantías emitidas por bancos, la es­
pecialidad reside en la naturaleza de la obligación del garante, que es distinta de la obligación principal. 

' 1 Calificación que, en nuesrra opinión, engloba, sin lugar a dudas, a las compañías de seguros . 
. , Vide. TIRADO SUÁREZ, << Seguro de caución. Pignoración ... » , p. 818. 

., 
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Por lo que respecta a la doctrina extranjera, entiende MUNGARJ16 que, contraria­
mente a lo que vienen sosteniendo los estudiosos del derecho bancario italiano77

, no 
puede admitirse que el conjunto de problemas jurídicos de las garantías emitidas por 
bancos sea la misma que la de las pólizas de seguro de caución, ya que -en su opinión­
la abstracción propia de las garantías bancarias (que llegan a prescindir de la validez de 
la obligación principal) no puede, ni mucho menos, predicarse de las garantías emiti­
das por las compañías aseguradoras. Así, las garantía constituida mediante la póliza de 
caución mantiene, con respecto a la obligación principal, el carácter de accesoriedad, 
no sólo en cuanto a su nacimiento, sino también en cuanto a su subsistencia. 

e) No subsidiariedad 

Al igual que con respecto a la accesoriedad, discute la doctrina acerca del conte­
nido y significación de la subsidiariedad, que no es más que una consecuencia inme­
diata de la naturaleza sustitutiva de la obligación del fiador que cumple en lugar del 
deudor principal. Siguiendo a GUILARTE ZAPATER07s, recogemos, a continuación, 
las posiciones doctrinales más relevantes al respecto: 

a) Quienes consideran que la subsidiariedad caracteriza a la fianza en la medida 
en que el fiador debe cumplir sólo su obligación si el deudor no cumple la suya. 
Consecuencia de la misma es el beneficio de excusión, que se concibe como un deber 
o carga del acreedor de ejecutar previamente al deudor79

• Ahora bien, dado que este 
beneficio puede desaparecer -en los casos en que haya renunciado al mismo el fiador, 
en los supuestos de fianza solidaria8

", o bien porgue lo ha perdido por alguno de los 
supuestos previstos por la ley-, entiende este mismo sector doctrinal que nos encon­
tramos, no ante un elemento esencial, sino natural de la fianzas 1

• 

'" <<L'assicurazioni dei rischi ... », pp. 664 y ss. 
" Así, menciona, MUNGARI (<<L'assicurazioni dei rischi ... >>, p. 664, nota 8), entre otros, a PORTA­

LE, << Fideiussione e Garantievercrag », en Le operazioni bancarie, vol. JI, Milano, 1978, p. 1.054; RASCIO, 
<< La fideiussione omnibus, Premese per una discussione del tema», en Riv. dir. cmmn. , 1978, 1, p. 21; 
RESCIGNO, << Il problema della validitá delle fideiussioni omnibus », en BBTC. , 1972, JI, p. 92; MAC­
CARONE, <<Considerazioni sulla validitá della c.d. fideiussione omnibus», en Bancaria, 1972; BENATTI, 
<< Il contraro auronomo di garanzia», en BBTC. , 1982, pp. 171 y ss.; RAVAZZONI, << Le cosiddette cau­
zioni fideiussorie o polizze fideiussorie », en Le operazione bancarie, vol. II , Milano, 1978 , 
pp. 1.033 y ss.; MOLLE, << In tema di contracto autonomo di garanzia», en Bancaria, 1980, 1, pp. 387 y ss. 

'H O p. cit.' pp. 17 y SS. 

' 9 Ello no impide, como se desprende del artículo 1.834 del CC, que el acreedor demande al fia­
dor juntamente con el deudor principal, quedando a salvo, en todo caso, el beneficio de excusión. 

"" De hecho, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1970 reconoce que la subsidia­
riedad desaparece cuando se establece la solidariedad entre deudor y fiador, por cuanto este último pasa 
a ser considerado como si de un deudor principal se tratase, pudiendo los acreedores dirigirse o directa­
mente contra el mismo, prescindiendo del deudor principal, o contra ambos -deudor y fiador- simul­
táneamente. No obstante, y como analizaremos más adelante, si bien es cierto que en la fianza solidaria 
la subsidiariedad desaparece frente a terceros --esto es, en relaciones externas-, en las relaciones internas 
entre deudor y fiador las obligaciones de ambos se mamienen en distimos planos. 

"' Cfr. ALBALADEJO, Derecho civil, JI, 2.", p. 325; PUIG PEÑA, Tratado de Derecho civil español, Ma­
drid, 1946, tomo IV, vol. JI, p. 479. 
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b) Quienes consideran que la subsidiariedad es elemento esencial de la fianza, 
con independencia de que en algunos supuestos desaparezca el beneficio de excusión, 
que no es sino una consecuencia de orden práctico de la misma. Y ello porque -para 
este sector doctrinal- la subsidiariedad no se reduce exclusivamente al beneficio de 
excusión, sino que implica también el que la exigibilidad de la obligación del fiador 
suponga el incumplimiento de la del deudor. Es decir, que -con independencia de 
que el fiador ejercite su derecho de orden-, siempre cumplirá «en lugar de», estan­
do, pues, ambas obligaciones (la del deudor y la del fiador) en grados o planos dis­
tintos. 

Pues bien, por lo que respecta a la subsidiariedad, nada impide que considere­
mos al seguro de caución como una fianza, tanto si aceptamos una como otra teoría. 
Si consideramos que la subsidiariedad se concreta en el beneficio de excusión, es evi­
dente que, en el seguro de caución, lo único que sucede es que el garante -compañía 
aseguradora- renuncia expresamente al beneficio de excusión, renuncia que es plena­
mente válida si tenemos en cuenta que tal beneficio se configura como una excep­
ción oponible frente a la reclamación del acreedor -asegurado"2

• 

Por el contrario, si consideramos que la subsidiariedad es un elemento esencial 
de la fianza que no se restringe al beneficio de excusión -teoría a la que nos adheri­
mos-, podemos afirmar que la subsidiariedad aparece como elemento esencial den­
tro del seguro de caución, en la medida en que la eficacia de la garantía que de él de­
riva está subordinada -como señala MUNGARI"'- al éxito de la denuncia formal de 
incumplimiento ejercitada por el acreedor gararantizado (asegurado). En definitiva, 
aun cuando el asegurador renuncie al beneficio de excusión, podrá siempre oponerse 
a la pretensión del asegurado si éste no demuestra el incumplimiento del tomador. 
Incluso en los supuestos en el que la garantía es <<a primer requerimiento >>, se man­
tiene la subsidiariedad, ya que -con independencia de sobre quién recaiga la carga 
de probar el incumplimiento- la producción del mismo será siempre indispensable 
para que el asegurador resulte obligado a pagar"1

• 

d) Onerosidad del seguro de caución 

Por último, cabe mencionar aquí, como posible criterio para excluir el carácter fi­
deiusorio del seguro de caución, el hecho de ser un negocio oneroso"5

, frente al tradi-

" De hecho, el artícu lo 114 de la Ley de Con traros del Esmdo (y en concordancia con él, el artículo 
3 57 del Regla memo General de Conrratación del Esrado) establece, con carácter general para todos los 
contratos celebrados por aquél, que «las fianzas prestadas por personas o entidades distinras del conrra­
tism quedan sujetas en todo caso a las mismas responsabilidades que si fuesen constituidas por el propio 
adjudicatario. En este supuesto, incluso cuando la fianza se preste medianre aval, no se podrá utilizar 
el beneficio de excusión a que se refieren los artículos 1.830 del Código Civil y concordanres ». 

x; «L"assicurazioni dei ri schi finanziari ... »,p. 664. 
"' Véase el capítulo VIII , correspondiente al seguro de caución y las garanrías a primera demanda. 
"' Vide. FONT GALÁN, «Natura e disciplina . . . », pp. 23 1-232. 

.1 
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cional carácter gratuito de la fianza. Este argumento es, sin embargo, difícilmente sos­
tenible, por cuanto la redacción del artículo 1.823 del Código Civil es clara al respec­
to: «la fianza puede ser convencional, legal o judicial, gratuita o a título oneroso>>"6

. 

Para GAMBIN0"7
, tal criterio no es admisible, en la medida en que la fianza puede, 

y así lo muestra la práctica comercial, ser onerosa. Además, en su opinión, el criterio 
de la falta de espontaneidad del asegurador frente a la actuación espontánea del fiador, 
cuestión conectada con la anterior, ha de ser, por las mismas razones, rechazada. 

Por todo lo expuesto, y coincidiendo con la doctrina actual mayoritaria, opina­
mos que la obligación que -en virtud del seguro de caución- asume el asegurador ha 
de calificarse como de fideiusoria, en la medida en que el seguro de caución está des­
tinado a proteger al asegurado frente al incumplimiento del tomador-deudor y, más 
concretamente, a salvaguardar el interés económico de aquél en la obligación garan­
tizada. Además, teniendo en cuenta la función cauciona] de la póliza, esto es, la sus­
titución de una garantía de tipo real, su finalidad no puede ser otra que aquella figu­
ra a la que sustituye: garantizar el cumplimiento de una obligación. No obstante, 
aunque la doctrina que sostiene que la posición que ocupa el asegurador es la de un 
fiador es mayoritaria, no existe acuerdo a la hora de determinar, no ya la naturaleza 
de la obligación asumida por el asegurador, sino la naturaleza contractual de la póli­
za de caución. 

En relación con este problema, las posiciones doctrinales son muchas y muy va­
riadas, si bien todas tienen algo en común, que admiten y se mueven en torno a la 
concurrencia de elementos típicos de la fianza y del seguro. Así, señala LA TORRE"" 

que todos los autores, en mayor o menor grado, tienden a buscar cuáles son las notas 
características del seguro de caución, en orden a determinar el esquema que le es 
aplicable -fideiusorio o asegurativo-. No obstante, y salvo casos aislados de intransi­
gencia en un sentido u otro, la mayoría de la doctrina opta bien por una posición in­
termedia, bien por la aceptación de la prevalencia -sin exclusión- de una figura so­
bre otra. 

Por todo ello, las soluciones adoptadas abarcan desde la fianza <<pura» o «atlpl­
ca», al <<subtipo innominado de fianza», al contrato mixto o, incluso, al negocio in­
directo. Precisamente el estudio de estas diferentes soluciones será el objeto del si­
guiente capítulo. 

"'' Señala GUILARTE ZAPATERO (<<Comentarios .. . », p. 57) que, ante la clara dicción del precepto, 
no cabe negar el carácter de fianza a la onerosa, a pesar de los aurores que sostienen la tesis contraria. 
Entre estos úlrimos se encuentra MANRESA (ComentarioJ al Código Civil eJpañol. 1921, tomo XII, pp. 
192 y 193), para quien, en caso de mediar estipulación de remuneración al fiador, la siruación se califi­
cará de seguro o de comisión , pero nunca de fianza. 

'' GAMBINO, «Fideiussione,fideitmio indenmitatiJ . . .. », pp. 61 y ss. 
" LA TORRE, << Rassegna di doctrina e giurisprudenza sulla c.d. polizza fideiussoria », en Scritti di 

Diritto Animrativo, Milano, 1979, p. lll. 
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CAPITULO SEXTO 

Seguro de caución y 
contrato de fianza 

Una vez admitida la naturaleza fideiusoria 1 de la obligación asumida por el ase­
gurador, hemos de plantearnos cómo se articula la inclusión de una obligación de tal 
naturaleza en el marco contractual de una póliza de seguro2

• 

Para ello, la primera pregunta a la que se ha de responder es si es posible recon­
ducir el esquema contractual del seguro de caución al del contrato de fianza3

• 

' Tal y como lo concibe la donrina italiana, <<COme sorroripo innominaro di fideiussione>>: BERRI, 
<< Assicurazioni fideiussoriae scadenza dell'obligazione principalle a norma dell'arc. 1957 Cod. civ.>>, 
Gittr. it., 1964, I, p. 106; FOSCHINI, <<Ass icurazioni fideiussoria natura e tipo negociale», Nottva riv. 
dir. comm., 1957 , p. 238; FRAGALI, << Fideiussione e assicurazione», BBTC, I, 195 3, p . 151; GIANANI, 
<<Le assicurazioni dell'arrivira bancaria», en Profili di concorrenza e di integrazione fra attivitd bancaria e at­
tivitd assimrativa. Milano, 1985, p. 59; MOLLE, << Fideiussione bancarie e assicurazione fideiussorie», 
BBTC, 1953, I, p. 445; RAVAZZONI, <<Sulla aplicabilira dell 'arr. 1957 alle cosi derra cauzioni fideius­
sorie», Foro pad. , 1964, I, p. 170; TAORMINA, << Natura delle assicurazioni fideiussorie», Foro pad., 
1957., p . 919. En cuanro a la jurisprudencia italiana, pueden consultarse: Cass. 17-6-1957. núm . 
2.299; Cass., núm. 221, 1963; Cass., 9-6-1975, núm. 2.297 (BBTC, 1976I, p. 59); Cass., núm. 2.548, 
1978; Cass., 6.132, 1979; Cass., 3.457, 1981; Cass., 6.155, 1982. 

' Así, señala LA TORRE (<< Polizza fideiussoria, assicurazione e remporaenea imporrazione », en 
Scritti di diritto assimrativo, Milano, 1979, pp. 90-91) que el seguro de caución tiene una estructura 
compleja, en la que se enmarcan rres posiciones subjetivas: deudor, acreedor y garante; ral complejidad 
hace que aún cuando el seguro renga, al menos en apariencia, una función fideiusoria, no exista acuerdo 
acerca de la unidad o duplicidad de las relaciones jurídicas existentes, así como sobre la calificación 
contractual de la póliza de seguro de caución. 

' Establece el arr. 1.823 del C.C., párrafo 1.0
, que <<La fianza puede ser convencional, legal o judi­

cial, g ratuita o a rírulo oneroso». De ello parece inferirse que son rres las posibles fuentes de constitución 
de la obligación de fianza: el acuerdo de voluntades entre las partes implicadas, la ley o una decisión ju­
dicial. Sin embargo, y como señala ALBALADEJO en Derecho Civil, romo II, p. 425, en realidad la ley o la 
decisión judicial no son directamente fuente de la obligación de fianza sino del deber de celebrar un con­
trato de fianza. Por ello, y en opinión de este autor, podemos hablar de contratos de fianza libres o debi­
dos, refiriéndose esta última denominación a los supuestos de fianzas legales y judiciales. En un sentido 
similar se expresa GUILARTE ZAPATERO (Comelltarios al Código Civil y Compilaciones Forales, romo XXIII, 
p. 51) al señalar que <da convencional o voluntaria representa el régimen normal, la legal se caracteriza, 
fundamentalmente, porque el fiador que ha de darse en ral caso debe reunir las cualidades prescritas en 
el arr. 1.828 y la judicial porque, además de es ro, no otorga al fiador el beneficio de excusión». 
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A) Modalidades del contrato de fianza 

Señala DIEZ PICAZ04 que el negocio dirigido a constituir una obligación de 
fianza puede revestir, en atención a los sujetos intervinientes, tres modalidades: 

a) Contrato celebrado por todos los interesados en el nacimiento de la obliga­
ción de fianza, esto es, entre deudor, fiador y acreedor. Se trata de un negocio jurídi­
co plurilateraP plenamente válido para la constitución de la fianza. En estos casos, la 
intervención del deudor hace surgir a su cargo una obligación de retribución a favor 
del fiador6

• 

b) Pacto o contrato celebrado entre deudor y fiador que, de ser aceptado por el 
acreedor, lleva a la misma solución anterior. Por el contrario, si el acreedor no lo acep­
ta, entiende DIEZ PICAZO que no surge una verdadera fianza, sino una mera relación 
inter partes, por la que el promitente queda obligado, frente al estipulante, a pagar por 
él en lugar de no hacerlo éste. El cumplimiento de tal obligación da lugar a un supues­
to de pago hecho por un tercero. El problema que hemos de plantearnos en estos 
supuestos es, siendo la aceptación del acreedor requisito necesario para la constitución 
de la fianza, cómo ha de calificarse la situación existente hasta el momento de dicha 
aceptación. Al respecto, existen, según DIEZ PICAZO, dos soluciones posibles: 

• Considerar que nos encontramos ante la parte preliminar e incompleta de un 
negocio complejo de formación sucesiva, teoría a la que el propio DIEZ PICA­
ZO se adhiere. 

• Considerar que nos encontramos ante un negocio celebrado a favor de un ter­
cero. 

GUILARTE ZAPATER07
, por su parte, parece reticente a la primera solución por 

entender que el contrato preliminar de fianza habrá de tener, como elementos perso­
nales, a los sujetos intervinientes en el contrato definitivo -acreedor y fiador- y con­
sistirá, por tanto, en una promesa hecha por el fiador al acreedor de celebrar con él 
un futuro contrato de fianza. No obstante, reconoce que también la teoría del nego­
cio a favor de un tercero plantea dificultades por entender que sólo la aceptación del 
acreedor genera la obligación propia del fiador. 

Ambos planteamientos serán analizados más adelante en relación con el seguro 
de caución. 

1 DIEZ PICAZO, FtmdamentoJ del Derecho civil patrimonial, vol. I, 2." ed., Madrid, 1986, pp. 598 y ss. 
' Señala al respecto RAVAZZONI (La fideitmione, Milano, 1957, pp. 148-149) que es necesario dis­

tinguir entre negocio plurilateral y contrato plurilateral. En el primero - supuesto que nos ocupa- , 
existe una pluralidad de declaraciones de voluntad autónomas que operan en dirección y conforma a in­
tereses distintos. Por el contrario, en el contrato plurilateral existe también una pluralidad de declara­
ciones de voluntad, pero dirigidas todas en es te caso a un mismo fin . Por eso en el contrato plurilateral 
surgen - para los sujetos intervinientes- obligaciones de idéntico contenido. 

6 Vide. GUILARTE ZAPATERO, op. cit. , p. 53 y RUIZ VADILLO, Derecho Civil, 18.' ed ., Log roño 
199 1-1992, p . 594 . 

' Op. cit., p. 55 . 
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e) Convenio celebrado entre acreedor y fiador que, en principio, ha de entender­
se plenamente válido para la constitución de la fianza8. Según GUILARTE ZAPATE­

R09, en este caso, y siempre que no exista vinculación con otro acuerdo entre deudor 
y fiador, la fianza puede ser gratuita u onerosa. Será unilateral y gratuita si el acree­
dor -en contraprestación a la seguridad que obtiene a través de la fianza- no asume 
ninguna obligación frente al fiador o al deudor (ello no obsta para que pueda asu­
mirla en un contrato o negocio distinto, anterior o posterior); será onerosa y bilateral 
si el acreedor -como equivalencia a la obligación asumida por el fiador- se obliga a 
una determinada prestación a favor de éste o del deudor. 

B} Contrato preparatorio y contrato a favor de terceros 

Es en el segundo de los supuestos señalados anteriormente -contrato celebrado 
entre deudor y fiador y aceptado posteriormente por el acreedor- donde ha de en­
cuadrarse el seguro de caución. No obstante, y dado que, como hemos mencionado, 
no existe acuerdo acerca de cómo calificar el convenio entre deudor y fiador en la fa­
se anterior a la aceptación, conviene aquí hacer mención de las teorías que configu­
ran al seguro de caución como un contrato preparatorio'" y las que lo consideran co­
mo un contrato a favor de un tercero. 

a) El seguro de caución como contrato preparatorio o precontrato 

Antes de nada, conviene poner aquí de manifiesto la serie de problemas tanto 
terminológicos como doctrinales que supone la teoría del contrato preliminar y, en 
estrecha vinculación con la misma, la del precontrato. Así, son muchos los autores 
que distinguen contrato preliminar y precontrato11

, otros identifican contrato prepa­
ratorio y precontrato y, por último, no falta quienes niegan la existencia de ambos, 
calificándolos de <<engendro del conceptualismo jurídicO>>. 

' Cuestión distinta es la de dicho pacto que exige, para su eficacia, la conformidad del deudor o, al 
menos, la no oposición del mismo. Al respecto, enciende DIEZ PICAZO (Op. cit., 1986, p. 599) que, aun 
cuando el tenor literal del artículo 1.823 (que establece que la fianza puede constituirse «no sólo a favor 
del deudor principal, sino al de otro fiador, consistiéndolo, ignorándolo y aun contradiciéndolo éste») 
parezca admitir la constitución de la fianza en contra de la voluntad del deudor, ha de encenderse que, 
en estos casos, es de aplicación el are. 1.158 del C. C. 

9 O p. cit., p. 53. 
'" Tesis que ha servido para negar la naturaleza asegurativa del seguro de caución (vide infra), al 

entender que si el fin perseguido por las partes es la constitución de una fianza, la póliza no es sino un 
negocio preparatorio (designa las partes interviniences, fija el importe de la fianza, su duración, los ca­
sos en que ésta es exigible, etc.). 

" Vid: ÜSSORIO MORALES, Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y contratos (Parte General), Granada, 
1986, p. 191. Para un estudio muy completo, vide PALERMO, Contrato preliminare, Padova, 1991. 

.1 
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Son contratos preparatorios aquellos que sirven como medio para la celebración 
de otros, es decir, contratos con una función instrumental. Por tanto, implican siem­
pre la concurrencia de dos contratos, uno principal y otro que prepara el desenvolvi­
miento de éste. Este mismo esquema, aplicado al seguro de caución12

, supondría la 
existencia de: 

• Un acuerdo celebrado entre el deudor y el asegurador que, primero, tiene por 
objeto la obligación de que este último preste fianza, segundo, se perfecciona 
con la estipulación de la póliza y, tercero, está destinado únicamente a regular 
las relaciones internas entre deudor y garante. 

• Un segundo negocio, que resulta de la aceptación de la póliza por parte del 
acreedor y que constituye el verdadero contrato de fianza, con respecto al cual 
desempeña el primero la función de precontrato o contrato preparatorio. 

Esta teoría, que fue sostenida en una Sentencia del Tribunal de Milán de 1956, 
ha sido, como señala LA TORRE LJ , totalmente superada. (De hecho, la citada senten­
cia fue posteriormente casada por la Corte Suprema). 

Por su parte, entiende BREHM' 4 que la teoría del precontrato podría servir, en 
principio, para sostener la naturaleza asegurativa del seguro de caución. Así, podría 
pensarse que el seguro de caución, concluido entre deudor y asegurador, tiene por 
objeto regular las relaciones entre ambos (pago de la prima, duración, delimitación 
de la garantía, etc ... ). Una vez que el acreedor ha aceptado, aparece ya el verdadero 
contrato de fianza, deviniendo así inútil el contrato de seguro (que no es sino un 
precontrato). 

Esta teoría es, sin embargo, y en opinión del autor, susceptible de crítica. El pre­
contrato es, en sí mismo, un contrato, en virtud del cual los contratantes se obligan 
a cooperar para la celebración de un contrato futuro . De ello se deduce que, una vez 
que se ha celebrado ese segundo contrato (contrato principal), el contrato preparato­
rio se extingue. Ello, aplicado al seguro de caución supone que el acuerdo entre deu­
dor y asegurador (contrato preparatorio que se concreta en la póliza) habrá de extin­
guirse tan pronto como se produzca la aceptación del acreedor. Sin embargo, nada 
más lejos de la realidad. La propia redacción de las pólizas, en las que se incluyen 
cláusulas que fijan la vigencia temporal de la cobertura prestada por el asegurador, 
ponen de manifiesto que la voluntad de las partes es que el seguro de caución subsis­
ta paralelamente a la garantía -fianza- prestada por el asegurador. 

12 LA TORRE, <<Polizza fideiussoria ... » , op. cit. , p. 91. 
" Op. cit., p. 91. 
14 BREHM, L'asmrance-calltionnement, Ed. P.G. Keller, Winterthur, 1960, pp. 12 y ss. 
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b) El seguro de caución como negocio a favor de terceros 1 ~ 

En sentido estricto, contrato a favor de un tercero es aquel en que las partes cele­
bran para atribuir de manera directa o indirecta un derecho a un tercero, que, sin 
embargo, no ha tenido participación directa ni indirecta en la celebración del nego­
cio y que, por tanto, no queda obligado por éP6. Al contrato a favor de un tercero se 
refiere nuestro Código Civil en el párrafo segundo del artículo 1.257 al establecer 
que, cuando un contrato contuviere una estipulación en favor de un tercero, «podrá 
este último exigir el cumplimiento siempre que hubiese hecho saber su aceptación 
al obligado antes de que haya sido aquélla revocada». De ello se deduce que el con­
trato a favor de un tercero se caracteriza por: 

l. Supone la existencia de tres partes. Por un lado, los contratantes, que con­
ciertan el negocio, y el tercero a quien beneficia. En cuanto a los contratantes, se 
designa como promitente a aquél que se compromete a realizar la prestación a favor 
del tercero y estipulante a aquél que incluye en el contrato la prestación en favor del 
tercero. Este último recibe la denominación de beneficiario. 

2. Genera tres relaciones diferentes: a) relación entre estipulante y promitente, 
designada como «relación de cobertura>>. Esta relación -como señala DIEZ PICAZ0 17

-

es distinta antes y después de la aceptación del beneficiario. Antes de la aceptación, las 
partes pueden poner fin al contrato por mutuo acuerdo o disolverlo por incumplimien­
to de una de las partes -si era un contrato sinalagmático--. Después de la aceptación, 
queda limitado el poder de revocación de la estipulación, siendo irrelevantes para el 
tercero las posibles circunstancias que pudieran dar lugar a la extinción de la relación 
contractual; b) relación entre el estipulante y el beneficiario, o «relación de valuta >> . Es 
la relación subyacente entre el beneficiario y el estipulante, que se configura como la 
causa de la atribución patrimonial que el tercero recibe (puede ser una causa donandi, 
causa credendi o causa solvendi); e) relación entre el promitente y el beneficiario, en la 
medida en que el beneficiario aparece como el sujeto activo de una relación -normal­
mente obligatoria- de la que es sujeto pasivo el promitente. 

¿Es el esquema del negocio a favor de un tercero aplicable a las relaciones surgi­
das del seguro de caución? 18 

" Vide. FRAGALI, «Fideiussione», en Comentario al cod. civ. , Roma-Bologna, 195 7, sub art . 1.936, 
p. 177; RAVAZZONI, «Sulle c.d. polizze fideiussorie », nora a la Sentencia de App. Milano, 10 enero de 
1956, en Foro it. , 1957, I; STOLFI, << Narura giuridica dell'assicurazione cauzioni >> , en Assicurazioni, 
1958, I, pp. 61 y ss.; TONNI, << Disciplina legale e convenzionale delle polizze fideiussorie >>, en A ssicu­
razioni, 1957 , II, pp. 133 y ss. 

16 PACCHIONI, I contratti a favore di terzi, 3.0 ed., Padova, 1933. 
" Op. cit., pp. 287 y 288. 
'" Estrechamente ligada a esra cuesrión es la ya mencionada de si cabe consriruir una relación de 

fianza a través de un contrato a favor de tercero. Al respecto entiende RA VAZZONI (op. cit. , pp. 15 5 y 
ss.) que es perfectamente posible consriruir una obligación de fianza por el simple acuerdo entre fiador 
y deudor, sin necesidad de que haya un comportamiento cooperativo por parre del acreedor, dejando a 
salvo, como es lógico, la necesaria aceptación del acreedor para que ese contrato a favor de rercero gene­
re un derecho por él exigible. 

_, 
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En opinión de un amplio sector doctrinal, la respuesta ha de ser afirmativa19. Es 
decir, el seguro de caución, sería -en palabras de TONNe0

- un contrato de fianza a 
favor de tercero, garantía asumida en virtud del acuerdo entre deudor y fiador. 

En esta misma línea, y dentro de la doctrina española, se mantiene FONT GA­
LÁN21, que, tras el examen concreto de las pólizas y habiendo analizado las declara­
ciones de voluntad de las partes, la naturaleza de las obligaciones asumidas por éstas, 
la función económica del contrato y la finalidad práctico-social perseguida, llega a la 
conclusión de que el contrato celebrado ante el que nos encontramos es de fianza. 
Dentro de la consideración jurídica fideiusoria, entiende este autor que la fianza que 
surge a cargo del fiador está construida sobre la estructura negocia! del contrato a fa­
vor de un tercero. De este modo, el deudor-tomador ocuparía la posición jurídica de 
estipulante, el asegurador la de promitente y el asegurado la de tercero en cuyo favor 
se realiza el contrato. A tal conclusión no se opone el hecho de que en algunas cláu­
sulas se haga referenéia a ciertos términos propios del ámbito asegurativo (prima, si­
niestro ... ), ya que ello responde, como afirma DONATI22 a la nostalgia asegurativa de 
los aseguradores al extender su campo de operaciones a sectores que no son específi­
camente asegurativos. 

De lo dicho se concluye que del seguro de caución, cuya estructura negocia! es la 
de un contrato a favor de un tercero, surgen, entonces, tres grupos de relaciones dis­
tintas: 

a) Relación de cobertura, entre promitente y estipulante. No es otra que el pro­
pio seguro de caución, del cual surgen, junto al derecho en favor del beneficiario23 

En contra de la consideración de que la fianza se constituye a través de un negocio a favor de terce­
ros: IPPOLJTO, R., (<<Assicurazioni di responsabilita e poliza c.d. fideiussoria >> , en AJSimrazioni, 1985 , 
p. 94) quien nos remire a la obra de CASTELLANO, <<Assicurazione per conto alrrui, contracto a favore di 
terzo e sustituzione», en Riv. dir. civ. , 1963, 1, pp. 556 y ss. 

' 9 Vide., en este sentido, DONATI, Trattato del Diritto del/e AJsimrazioni private, vol. 11, Milano, 
1954, p. 80; FRAGALI, << 11 rapporto fra assicuratore-fideiussore e debitore garantito», in AJSimrazioni, 
1975, 11, pp. 123 y ss.; ID, voz << Assicurazione» en NttoviJSimo digeJto italiano, p. 529; FONT GALÁN, 
«Natura e disciplina giuridica delle polizze fideiussorie rilasciate dalle compagnie di assicurazioni », en 
AJJicurazioni, 1, 1976, p. 236; GAMBINO, <<Fideiussione,fideirmio indemnitatiJ e polizze fideiussorie», en 
Riv. Dir. comm., 1960,11. p. 57, y TONNI (<<Disciplina legale ... », op. cit., p. 133) para quien la póliza 
documenta un contrato de fianza a favor de un tercero. 

En la doctrina belga, la opinión general es que es ésta en presencia de un contrato a favor de terce­
ro. Vide VAN RYN y HEENEN, Principes de droit commercial Ill , núm. 2.392, Bruxelles, 1965 (frente a 
otras teorías que consideran que es una delegación pura, un mandato o un contrato de comisión), AN. 
DRÉE, AsJ11rance et mpomabilité deJ tierJ, Liege, 1962, p. 209. 

20 << Disciplina legale ... », op. cit., p. 137. 
21 «Natura e disciplina ... », op. cit., pp. 216 y ss. 
22 DoNA TI, <<Narura giuridica de !le c. d. polizze fideiussorie», en BBTC, 1957, 11, p. 80. 
13 No entramos a analizar aquí (pues creemos que, en lo que a nuestro estudio atañe, no tiene con­

secuencias prácticas relevantes) la cuestión de si la aceptación del beneficiario es requisito imprescindi­
ble para que surja el derecho a su favor o si, por el contrario, el derecho a favor del tercero puede surgir 
sin necesidad de la aceptación de éste, que aparece entonces como presupuesto de la exigibilidad del 
derecho que limira la facultad de revocación de estipulanre y promitenre. 
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-que es su efecto más importante14
-, otra serie de derechos y obligaciones (como 

son, por ejemplo, la obligación del tomador de pagar la prima, el derecho de reem­
bolso a favor de la entidad aseguradora, etc. .. ). 

Esta relación, como hemos señalado anteriormente, adquiere diferentes matices 
en función de que se produzca o no la aceptación del beneficiario -asegurado . 

Antes de la aceptación, pueden asegurador y tomador desistir del contrato de 
mutuo acuerdo y, siendo el seguro de caución un contrato sinalagmático, podrá cual­
quiera de ellos resolverlo si la otra parte no cumple aquello a lo que se había obliga­
do. De otra parte, antes de la aceptación, no podrá el beneficiario exigir nada del 
promitente. Sin embargo, y como señala DIEZ PICAZO, la aceptación del beneficiario 
no es parte integrante ni requisito para la perfección del contrato, lo cual, aplicado 
al caso que nos ocupa, implica afirmar que, incluso antes de la aceptación del asegu­
rado, el contrato de seguro es perfecto. Y ello aun cuando el despliegue de sus efec­
tos fundamentales -nacimiento de la garantía- esté condicionado a la aceptación del 
asegurado. Ello supone, desde luego, rechazar de pleno la teoría del contrato de se­
guro de caución como contrato preparatorio o precontrato, por cuanto la aceptación 
del beneficiario no supone la aparición de un segundo contrato, sino simplemente es 
la condición para que se produzca uno de los efectos derivados del propio contrato 
de seguro de caución. 

U na vez producida la aceptación del beneficiario, el negocio despliega ya todos 
sus efectos y, en concreto, se hace el derecho del asegurado exigible frente a la com­
pañía aseguradora; y ello sin que puedan afectarle ya las circunstancias que hubieran 
podido invalidar el contrato. Ello nos explicaría el porqué -y contrariamente a lo 
previsto, en nuestro ordenamiento jurídico, por el artículo 15 de la LCS- el impago 
de las primas por parte del tomador no afecta para nada a la obligación de la compa­
ñía aseguradora frente al beneficiario. 

Por lo que respecta a la aceptación del beneficiario, el Código Civil la configura co­
mo requisito esencial para que el derecho a favor del tercero sea exigible, al señalar en su 
artículo 1.257 .2°, que para que se pueda exigir el cumplimiento de lo estipulado, es ne­
cesario que, previamente, el tercero beneficiario, haga saber su aceptación al obligado. 
Como señala SÁNCHEZ GUILARTE25 en relación a las garantías bancarias -si bien enten­
demos que ello es también aplicable al caso que nos ocupa-, tal notificación no se pro­
duce normalmente en la práctica, ya que el requerimiento de la garantía se incluye en el 
contrato principal. Y ello porque -quizás-, como señala el mismo autor, cuando el Có­
digo Civil habla de la necesidad de aceptación del tercero, lo hace pensando en los casos 

24 Al respecro, entiende DIEZ PJCAZO (op. cit. , p. 283) que, aun cuando del tenor literal del arrícu­
lo 1.257 (que se refiere al contraro que contuviere alguna estipulación a favor de un tercero) parezca de­
ducirse que sólo es una parte del contrato la que se estipula a favor del tercero -quedando la otra a sal­
vo para el estipulante-, no parece, sin embargo, que exista inconveniente en admitir un contraro en el 
cual la rotal prestación del promitente haya de ser recibida por el tercero. 

" SÁNCHEZ-CALERO GUJLARTE, «Garantías bancarias: las cartas de "patrocinio" y las garantías "a 
primera demanda" », en Contratos Bancarios, Madrid, 1992, pp. 711 y ss. 

-' 
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en que ese tercero ignora la estipulación que en su favor se ha hecho. Esta previsión del 
Código Civil es en nuestro supuesto superflua, ya que, no sólo es que el beneficiario 
-asegurado- no ignora la existencia de la garantía, sino que la constitución de la misma 
responde, muchas veces, a sus exigencias. Otros autores, como ECHENIQUE2

\ opinan 
que, en estos casos, se produce la tácita aceptación del beneficiario. 

b) Relación de valura entre estipulante y beneficiario. Es la causa que justifica 
la atribución patrimonial que -por indicación del estipulante- hace el promitente al 
beneficiario. En cuanto al seguro de caución, habremos de preguntarnos qué es lo 
que justifica que el tomador celebre el contrato de seguro en favor del asegurado o, 
en otras palabras, cuál es el interés del tomador en que se establezca -en nuestro ca­
so- una garantía a favor del asegurado. 

Normalmente, y como ya hemos visto, lo que mueve al tomador a contratar un 
seguro de caución es el sustituir la obligación de prestar una caución real, obligación 
que puede tener un origen legal o convencional. Desde ese punto de vista, entende­
mos que la causa subyacente en la relación de val uta es una causa solvendi. 

e) En virtud de la aceptación -por parte del beneficiario- del seguro de caución, 
surge, a favor de éste y a cargo de la compañía aseguradora -promitente- una obli­
gación que no es otra que una obligación de fianza. En este sentido, hemos de recor­
dar que la obligación de fianza es una obligación autónoma entre fiador y acreedor27

• 

Se ha señalado asimismo, en favor de la aceptación de esta teoría, el hecho de 
que gran parte de la doctrina28 considera al seguro de caución como un seguro por 
cuenta ajena, tipo de seguro que, a su vez, es encuadrado también por un amplio 
sector doctrinal como perteneciente a la categoría de los contratos a favor de tercero. 
Así, por ejemplo, TIRADO SUÁREZ29 afirma que cuando el tomador -que está obli­
gado a un cierto comportamiento frente al acreedor o tercero- contrata el seguro de 
caución, no pretender amparar su propio patrimonio, sino el patrimonio del tercero 
frente a los posibles daños sufridos por el tercero a consecuencia de su incumpli­
miento (cuestión distinta es que el tomador se vea, en muchos casos, impelido a rea­
lizar tal seguro). En sentido similar, señala ÜLIVENCIA que la ley <<ha establecido un 
esquema de elementos personales en cuya virtud tomador y asegurador son siempre 
personas distintas en esta modalidad, siendo el primero deudor y el segundo acree­
dor en la relación jurídica obligatoria a la que el seguro se refiere. En otras palabras, 
el seguro de caución será siempre <<por cuenta ajena30 >>. 

' 6 ECHENIQUE, <<Garanrías bancarias internacionales: algunas consideraciones», en RDBB, núm. 5, 
enero-marzo 1982, pp. 147 y ss. 

27 Vide. SANTOS BRIZ, Derecho civil. Teoría y práctica. Derecho de obligaciones. Los contratos en partim­
lar, tomo IV, Madrid, 1973, p. 534. 

28 Vide, enrre otros, TIRADO SuAREZ, <<Seguro de caución. Pignoración de pólizas de seguros», en 
Contratos Bancarios, 1992, p. 819; EMBJD lRUJO, <<El seguro de caución: régimen jurídico convencional 
y naturaleza jurídica>>, en La Ley, 1986, II, p. 1.067. 

29 << El seguro de caución . Pignoración ... », op. cit. , pp. 819-820. 
' 0 ÜUVENCIA, <<Seguros de caución, crédito, responsabilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la 

Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, pp. 879-880. 
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Por otra parte, la doctrina dominante ha venido considerando el seguro por 
cuenta ajena como un negocio a favor de tercero1

', basándose para ello en dos aspec­
tos fundamentales; por un lado, en el hecho de que las obligaciones que emergen 
del seguro por cuenta ajena recaen sobre el patrimonio del tomador y no sobre el del 
asegurado y, por otro lado, en que los derechos resultantes del contrato -en especial 
el derecho al pago de la prestación- corresponden al asegurado. 

C) Otras teorías acerca de la naturaleza jurídica del seguro 
de caución 

Tanto la teoría del contrato preparatorio como la teoría del contrato a favor de 
tercero parten de la consideración de que el seguro de caución es un contrato de fian­
za. Las teorías que ahora vamos a exponer parten, en mayor o en menor medida, de 
la consideración de que en el seguro de caución aparecen elementos tanto del ámbito 
fideiusorio como asegurativo. 

a) Teoría del negocio indirecto 

Algunos autores han tratado de explicar el esquema contractual del seguro de 
caución reconduciéndolo al de un negocio indirecto, sobre la base de la existencia 
de una divergencia entre el fin querido por las partes y el esquema negocia! usado, 
en la medida en que las partes concluyen un contrato de seguro cuando lo que real­
mente persiguen es la constitución de una fianza. 

Así, para TAMBURRIN012
, no se puede negar que el seguro de caución repre­

senta un supuesto de negocio indirecto y, más concretamente, una <<fianza indirec­
ta>>. El fin querido es el de constituir una fianza -fin característico y típico- pero 
el medio utilizado no es el esquema típico del contrato de fianza, sino un medio 
distinto, como es la póliza de seguro -en definitiva, se está utilizando el esquema 
asegurativo-. Este carácter de negocio indirecto va a determinar -en opinión del 
autor- el régimen jurídico aplicable. Así, siguiendo la teoría del negocio indirec­
to, las cuestiones relativas a la forma habrán de regirse por las normas reguladoras 
del negocio celebrado -en este caso el contrato de seguro-. Por lo que se refiere al 
contenido del negocio, se aplicarán las normas reguladoras del negocio cuyo fin se 

" DONATI, op. cit., 1956, pp. 67 y ss .; FA VARA, <<lmorno alla natura giuridica dell'assicurazione 
per como di chi spetta>>, en Giustizia Civile, 1962, 1, p. 951; FlORENTINO, L'aJJimrazione contro i danni, 
Napoli, 1949, p. 46; PICARD Y BESSON, Les assurances terrestres en droit francais, Paris, 1964, I, p. 381; 
HALPERIN, Contrato de seguro, Buenos Aires, 1964, p. 485; STOLFJ, <<Appumi sull'assicurazione per como 
di chi spetta», en AJJimrazioni, 1936, 1, p. 286. 

" TAMBURRINO, <<Appumi sulla natura e sulla disciplina della cosidetta assicurazione fideiusso­
ria >> , en Assimrazioni, 1970, pp. 531 y ss. 

..1 



76 EL SEGURO DE CAUCIÓN. ESTUDIO CR[TJCO 

ha conseguido indirectamente -en este caso, el régimen jurídico aplicable será el 
de la fianza. 

Esta tesis ha sido, no obstante, objeto de numerosas críticas, hechas desde posi­
ciones doctrinales muy diversas. 

Para un amplio sector doctrinal, la teoría del negocio indirecto quiebra desde el 
momento en que se comprueba que el seguro de caución no es un contrato de segu­
ro, sino un verdadero contrato de fianza. Así, RAVAZZONIH entiende que no es 
admisible el razonamiento de TAMBURRIN014, en la medida en que su referencia al 
esquema del seguro obedece a razones puramente nominalistas, como es el hecho de 
que se hable de <<seguro de caución>>, el que uno de los sujetos intervinientes sea una 
compañía de seguros o el que la suma que el deudor se obliga a pagar al garante se 
denomine «prima>>. 

En su opinión, se podría, en todo caso, hablar de negocio indirecto en la medida 
en que se está utilizando un esquema negocial concreto -la fianza-, al que se añaden 
determinadas cláusulas con la intención de alcanzar los efectos propios de un ne­
gocio distinto -constitución de una caución real-. Es decir, habría que hablar de 
«caución indirecta». Pero tampoco esta tesis es sostenible, ya que, sin entrar a anali­
zar la teoría del negocio indirecto, ha de entenderse que la estructura fundamental 
del mismo consiste en la realización de un determinado negocio buscando la conse­
cución de un fin que es ajeno al mismo. Y es evidente que ello no sucede en el segu­
ro de caución, ya que la finalidad de la fianza es la misma que la de la caución: ga­
rantizar al acreedor que su crédito será satisfecho. 

En la misma línea se sitúa FONT GALÁN3l , para quien, una vez afirmado que el 
seguro de caución es un contrato de fianza, es evidente que no existe divergencia al­
guna entre el fin querido por las partes y el esquema negocial utilizado: las partes 
han celebrado un contrato de fianza -contrato a favor de tercero- que es perfecta­
mente susceptible de generar una correlativa obligación de fianza. 

Desde ópticas distintas, y sin afirmar la naturaleza fideiusoria del contrato de se­
guro de caución, CARRASCO PERERA36 rechaza la teoría del negocio indirecto, por 
entender que admitirla supondría admitir que el ordenamiento jurídico está ponien­
do a disposición de los contratantes un tipo contractual determinado con el fin de 
éstos puedan, a través del mismo, realizar intereses que son ajenos al contrato elegi­
do y propios de otro contrato. 

n RAVAZZONI, «Nuove riflessioni sulle cauzioni fideiussorie••, en AsJicurazzioni, 1973, pp. 552 y ss. 
14 «Appunci sulla natura . .. .. , op. cit. , pp. 531 y ss. 
" «Natura e disciplina ... "• op. cit. , p. 236. 
16 CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantía, Madrid, 1992, p. 109. 
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b) Teoría del negocio complejo o mixto 

Debido a que en el seguro de caución aparecen elementos comunes al contrato 
de fianza y al contrato de seguro, se ha desarrollado la teoría de que al seguro de cau­
ción ha de otorgársele una naturaleza compleja o mixta37

• 

DE ZULIANI18 explica la adopción de esta teoría por parte de la jurisprudencia 
italiana al tomar ésta conciencia de la imposibilidad de definir categóricamente fi­
guras en las que aparecen elementos legales de varios institutos. Ello provoca que la 
disciplina jurídica que se ha de aplicar sea --como consecuencia de la teoría de la ab­
sorción y en atención a la <<función fideiussoria del institutO»-la de la fianza. 

También GAMBIN039 ha hecho referencia a la admisión de esta teoría por la ju­
risprudencia italiana. Concretamente se refiere a la Sentencia de la Corte de Casación 
de 26 de mayo de 1981. En ella se señalaba que en el seguro de caución se mezclan 
elementos de la fianza, del contrato autónomo de garantía, así como del seguro. De 
ello se deduce que, si bien habrán de aplicarse preferentemente las normas de la rela­
ción jurídica predominante -en opinión del Tribunal la garantía frente al tercero be­
neficiario-, no obstante, y para la solución de problemas específicos, se aplicará una 
regulación distinta. Así, por ejemplo, y por lo que se refiere a las controversias refe­
ridas a la propia relación de seguro, se aplicará la disciplina asegurativa. 

En nuestra opinión, no le es aplicable al seguro de caución esta teoría, puesto 
que existe sólo una causa: la de garantía40

. Además, ésta es una teoría estéril a la hora 
de determinar la naturaleza jurídica de nuestra figura, pues el calificar a un instituto 
como de naturaleza compleja no quiere decir que no sea encuadrable dentro de un 
esquema negocia! en atención a su causa, sino que su causa sería <<nueva» y formaría 
un tipo autónomo. 

Ello nos permite afirmar que la naturaleza mixta del seguro de caución no puede 
servir de parapeto para negar una naturaleza jurídica o para afirmar que ésta es mix­
ta. Así lo demuestran, por ejemplo, las reflexiones de VOLPE PUTZOLU4

', que, tras 
poner de relieve el carácter mixto del seguro de caución, concluye afirmando que se 
trata de una práctica asegurativa típica, con una función típica-social propia. 

" Están de acuerdo con esra teoría: GAMBINO, «Fideiussione .. . », op. cit. , p . 57; HERRMANNSDOR ­
FER, F,. Seguros privados, Barcelona-Madrid-Buenos Aires , 1933, p. 209, autor para el que el seguro de 
caución reviste la forma de fianza, «si bien constituye un seguro propiamente dicho»; HOUIN, << La na­
cure du contraer d'assurance-aval et le recours de l'assureur contre le tire defaillant», en RGAT, 1937, 
romo 8 , p. 17; PICARD y BESSON, Traité général des assurances terrestres en droit franfaise, Paris, 2.' ed. to­
mo 1, pp. 252 y 261; WETS, << De la nature juridique de l'assurance-caution », Bulletin des Assurances, 
1954, p. 366; LORDI, /stituzioni di diritto commerciale, Padova, 1943, tomo III, núm. 54. 

" DE ZULIANI, Le assimrazioni del credito e del/e cauzioni, Venezia, sine date, p. 20. 
19 GAMBINO, << Líneas fronterizas entre las operaciones de seguros y de banca y las nuevas formas 

técnicas de seguro mixto de vida con prima única», en RES, núm. 70, abril/junio, 1992, p. 38. 
'" En este sentido coincidimos con EMBID IRUJO, <<El seguro de caución: régimen jurídico ... , op. 

cit .. p. 1.076. 
" VOLPE PUTZOLU, << Garanzie fideiussorie e attivita assicurative••, en Assimrazioni, 1981, 1, p. 497. 

" 
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No consideramos del todo adecuada la justificación de la naturaleza de garantía 
personal del seguro de caución a través de la teoría de los negocios complejos o mix­
tos, pues significaría el aceptar una causa mixta42 -causa de seguro y causa de fianza­
en la que la inclusión de la <<causa seguro» estaría justificada por el empleo de la for­
ma de ese contrato para la obtención de la fianza (causa formal), justificación que no 
debemos admitir, pues se aparta del esquema de causa como finalidad económico-so­
cial perseguida por las partes. 

En contra de la teoría del negocio complejo se manifiesta, entre otros, WEI­
LLER43 al señalar que el instituto analizado es una fianza pura y simple, si bien proce­
de de un particular acuerdo entre el deudor y la entidad aseguradora. 

En nuestra doctrina, también CARRASCO PERERA44 ha hecho la crítica a tal teo­
ría, por entender que no es posible aceptar que la voluntad negocia! sea, en relación 
con el seguro de caución, divisible. Es decir, no es admisible que tomador y asegura­
dor pretendan dos finalidades empíricas distintas. 

También en contra se encuentran FONTAINE4
j y CUTRERA46 . 

e) Teoría del negocio jurídico atípico 

En íntima relación con la anterior, esta teoría califica al seguro de caución como 
un contrato de garantía personal de naturaleza atípica. La atipicidad vendría dada 
por la inclusión de modificaciones parciales al negocio de la fianza que la convierten 
en un << subtipo innominado de fianza>> . 

Son muchos los autores, así como en algunos casos la jurisprudencia47
, los que 

están de acuerdo con esta afirmación, ya que bajo la óptica de esta teoría es relativa­
mente fácil explicar el porqué de la convivencia, en la figura objeto de estudio, de 
elementos característicos de la fianza con otros elementos que son propios del ámbi­
to asegurativo. 

Así, LA TORRE48 entiende que nos encontramos ante un << SOttotipo innominato 
di fideiussione >> y, como tal, el régimen jurídico aplicable será el resultante de la in­
tegración de las normas reguladoras de la fianza y de las propias del contrato de se­
guro. Sus conclusiones prácticas son -entre otras- las siguientes: 

" Al modo que lo configuró CARIOTA-FERRARA en su obra Teoría del negozio giuridico nel Diritto 
privato italiano, p. l97. 

En comra de la admisibilidad de la causa mixta: DE CASTRO, El negocio jurídico, 1985 , p. 209. 
41 WEILLER, <<Se l'assicurazione fideiussoria si a un contracto misto», en Bancaria, 1958, p. 1.467. 
"' Op. cit., 1992, p. 110. 
" FONTAINE, Essai mr la nature juridique de l'asmrance-crédit, Bruxelles, l966, p. 246. 
46 Referido por DE ZULIANI, en Le assicurazioni del credito .. . , op. cit. , p. 21. 
41 Esta tesis es la que parece mantener la Coree Suprema italiana. 
4" LA TORRE, << Polizza fideiussoria ... » , op. cit., pp. 94-95. 
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a) Al no ser el seguro de caución un contrato de seguro, se concluye que: 

1) la falta de riesgo asegurable no da lugar a la nulidad del contrato por falta 
de causa; 

2) el incumplimiento doloso del tomador del seguro -deudor principal- no 
exime al asegurador de su deber de pagar 

b) Al ser genéricamente un contrato de fianza, se deduce la existencia de un de­
recho de reembolso a favor del asegurador -una vez que ha pagado-, cuyo 
fundamento está en el artículo 1.950 del Código Civil italiano49

; 

e) De su naturaleza de subtipo innominado de fianza se deriva la validez de la 
obligación de pagar la prima, obligación que -a cargo del deudor y a favor 
del asegurador- no tiene la consideración de recíproca con respecto a la obli­
gación del asegurador de pagar en caso de incumplimiento; 

Esta teoría ha tenido gran acogida en nuestra doctrina. Podemos así reseñar los 
trabajos de EMBID IRUJ050 quien concluye, en varios comentarios a sentencias del 
Tribunal Supremo, que nos encontramos <<con un tipo innominado de fianza». 

d) Teoría del aval en sentido amplio 

Recientemente se ha iniciado una corriente jurisprudencia! tendente al recono­
cimiento de lo que se ha denominado <<aval en sentido amplio>>. Concretamente, ha 
sido BLANCO CAMPAÑA51 quien, en el comentario a la Sentencia del Tribunal Supre­
mo de 21 de marzo de 1980, ha puesto de manifiesto la ampliación que se ha venido 
produciendo en el concepto de aval, en la medida en que éste no designa exclusiva­
mente a la fianza o garantía cambiaría, sino que con el término <<aval>> se alude tam­
bién a otras prácticas del tráfico mercantil, tales como: 1) garantías prestadas por los 
bancos en favor de sus clientes; 2) garantías personales que, en ocasiones, concurren 
en los préstamos y otras operaciones de financiación bancaria; 3) garantías prestadas 
por la sociedades de garantía recíproca; 4) garantías prestadas en cumplimiento de 
los convenios de suspensión de pagos. 

A ello añade BLANCO los precedentes contenidos en sentencias del Tribunal Su­
premo anteriores a la por él comentada. En particular, se ha referido a las de 7 de di­
ciembre de 1968 y 24 de noviembre de 1978. En la primera de ellas se señala que 

49 En el mismo sentido que el artículo 1.838 de nuestro Código Civil. 
"' EMBID !R UJO, J. M., <<Aval, fianza y seguro de caución», La Ley, año XIII, núm. 2.954, pp. 6 y 

ss.; ID ., «El seguro de caución: régimen jurídico . . . », op. cit ., pp. 1.064 y ss.; ID., << Una modalidad de 
garantía personal bajo forma de seguro de caución. Comentario a la STS (Sala 1.•) de 21 de abril de 
1989», La Ley, año XI, núm. 2.459, pp. 1 y ss.; ID., << El seguro de caución como garantía», en Nuevas 
entidades, figuras contractuales y garantías en el mercado financiero, Madrid, 1990, pp. 695 y ss. 

'
1 BLANCO CAMPAÑA, <<Aval cambiario y aval como concraco de garantía» (Comentario a la Sen­

tencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1980), en RDBB, núm. 7, 1982, pp. 677 y ss. 

..1 
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<<la doctrina moderna admite el aval no sólo como afianzamiento propio y privativo 
del contrato de cambio, sino en sentido más amplio, como un contrato de garantía 
de cumplimiento de otros contratoS >>. En la segunda, se afirma que << nO se está en 
presencia de una simple fianza convencional, sino de un contrato complejo, autoriza­
do por el principio general de autonomía privada contenido en el artículo 1.255 del 
Código Civil». 

De todo ello concluye el autor la existencia de una idea de aval en sentido 
amplio, entendido éste como contrato de garantía. Tal planteamiento ha sido poste­
riormente recogido por el Tribunal Supremo, que, de hecho, incluyó en los conside­
randos de la Sentencia de 11 de julio de 1983 una parte importante del comentario 
de BLANCO. 

Por lo que a nosotros respecta, el elogiable trabajo de BLANCO nos parece de 
especial interés, en t-anto en cuanto el seguro de caución puede incluirse en la cate­
goría de << aval en sentido amplio>>. Con ello, no sólo se haría hincapié en su función 
eminente de garantía, sino que, además, se explicaría la inclusión de cláusulas << a 
primer requerimientO >> , que, como veremos, pueden dar lugar a la aparición de una 
garantía independiente. 

No obstante, no hemos de olvidar la serie de problemas que, desde un punto de 
vista práctico, presenta la teoría del <<aval en sentido amplio>>. En efecto, en el co­
mentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1983, DELGADO 
ECHEVERRÍA~2 , sin dejar de considerar acertado el fondo de la sentencia, destaca la 
falta de concreción acerca de qué haya de entenderse por <<aval en sentido amplio >> . 
En particular, y tras avisar de los peligros de una utilización retórica del término pa­
ra eludir las reglas de la fianza, se plantean las siguientes preguntas: ¿tiene o no la 
obligación del avalista los caracteres de accesoriedad, subsidiariedad, independencia, 
solidaridad ... ?; ¿cómo se regula el derecho de regreso y subrogación?; ¿qué excepcio­
nes puede oponer el avalista? ; ¿qué preceptos -si hay algunos- de la fianza regulada 
en el Código Civil se aplican a esta figura? 

Estos inconvenientes ya habían sido observados por el propio BLANCO y derivan 
de la falta de regulación en nuestro ordenamiento jurídico del contrato de garantía 
como tipo normativo. Incluso, el propio BLANCO deja una puerta abierta al estudio 
posterior de las cuestiones que, en su opinión, presentan mayor complejidad. Con­
cretamente se refiere primero, a la delimitación del contrato de garantía frente al de 
fianza; segundo, a la posible aplicación al contrato de garantía -con carácter subsi­
diario- de la regulación relativa a la fianza y, tercero, a la determinación del carácter 
accesorio o autónomo de la obligación derivada de dicho contrato. 

Teniendo todo esto en cuenta, no podemos, al menos por ahora, limitarnos tan 
sólo a considerar el seguro de caución como incluible dentro del concepto amplio de 

" DELGADO E CHEVERRÍA, Comentario a la STS de 11 de julio de 1983, en CC}C, núm. 3, 
pp. 859 y SS. 
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aval, dada la falta de concreción sobre qué sea exactamente dicho concepto amplio 
de aval. En efecto, la simple afirmación de que el seguro de caución es admisible en 
tal categoría no es suficiente, hoy por hoy, para clarificar la naturaleza jurídica del 
seguro que nos ocupa. No obstante, sí nos parece importante tener en cuenta esta 
teoría, por cuanto los posibles estudios que de la misma se hagan en el futuro nos 
permitirían revisar la propia calificación jurídica del seguro de caución. 

_, 



CAPÍTULO SÉPTIMO 

El seguro de caución 
como contrato de seguro 

Como hemos venido señalando, un sector importante de la doctrina niega el 
carácter fideiusorio del seguro de caución, manteniendo su naturaleza jurídica ase­
gurativa1. 

TIRADO SUÁREZ2 señala los siguientes argumentos para llegar a tal conclusión: 

1) Que, a tenor de lo dispuesto por el artículo 8 de la Ley de Ordenación del Se­
guro Privado de 2 de agosto de 1984, las pólizas de caución constituyen actividad 
propia y típica de las entidades aseguradoras. 

2) La presencia de una empresa de seguros, circunstancia que va a ser determi­
nante del sometimiento a las reglas de técnica aseguradora en lo que se refiere a ba­
ses y tarifas del seguro, principio de mutualidad, determinación de las primas ... En 
este sentido, señala el autor3 que <<frente un sector doctrinal que postula la naturale-

' Así, podemos recordar, entre otros, IPPOLITO, «Assicurazione di responsabilitá e polizza c.d. fi­
deiussoria», en Assicurazioni, 1985, pp. 92 y ss.; SACERDOTI, <<Aspeni delle assicurazioni delle cauzioni 
nel mercato assicurativo italiano», en Assicttrazioni, 1956, I, p. 278; SALEMI, La assicurazioni del credito. 
Polizze fideitmorie. Cattzione, Milano, 1959, pp. 57 y ss.; STOLFI, << Natura giuridica dell 'assicurazione 
cauzione>> en Assiatrazioni, 1958, I , pp. 61 y ss. 

En cuanto a la doctrina española, pueden consultarse: BROSETA, Manual de Derecho mercantil, Ma­
drid, 1991, p. 573; DEL CAÑO, Derecho español de seguros, Madrid, 1983, pp. 282 y ss.; GARRIGUES, Con­
trato de seguro terrestre, Madrid, 1983, pp. 350 y ss. (que entiende que el seguro aval <<constituye a la vez 
una operación de seguro y una operación de banca»); ÜLIVENCIA, <<Seguros de caución, crédito, respon­
sabi lidad civil y reaseguro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid, 1982, pp. 867 y ss.; 
SÁNCHEZ CALERO, instituciones de Derecho mercantil, Valladolid, 1993; p . 593; TIRADO SUÁREZ, Comen­
tarios al Código de Comercio y Legislación Mercantil Especial, tomo XXIV, vol. 2.0

, pp. 416 y ss.; URJA, De­
recho mercantil, Madrid, 1993, p. 732; VICENT CHULIA, Compendio crítico de Derecho mercantil, romo II, 
Barcelona, 1990, pp. 567 y ss. 

' TIRADO SUÁREZ, <<Seguro de caución. Pignoración de pólizas de seguros », en Contratos Banca­
rios, Madrid, 1992, pp. 817 y ss . 

' TIRADO SUÁREZ, en << Los seguros contra daños », en Derecho Mercantil, tomo II, coordinado por 
JIMÉNEZ-SÁNCHEZ, Barcelona, 1992, p. 582. 
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za de fianza del seguro de caución o aval, parece evidente la naturaleza asegurativa 
del mismo habida cuenta de la presencia de una entidad aseguradora (. .. ) y de la pro­
pia disciplina comunitaria, que ha modificado aquellos ordenamientos, como el 
francés, que sólo permitía a la banca esta operación» 4

• 

3) Que la tutela del riesgo asumido tenga como fundamento <<la delimitación 
del riesgo a asegurar por parte del tomador-deudor realizada en la declaración pre­
con tractual». 

En nuestra opinión, y aunque pueda parecer -en principio- contradictorio con 
las conclusiones vertidas al final del capítulo IV, estos autores están, en gran medida, 
en lo cierto al afirmar la naturaleza asegurativa del contrato de seguro de caución. 
No obstante, y antes de exponer nuestras conclusiones finales al respecto, queremos 
hacer una breve referencia a ciertos aspectos del seguro de caución que, en relación 
con el contrato de seguro en general, nos parecen, por los problemas que generan, 
especialmente interesantes. 

Ahora bien, antes de analizar dichos aspectos, nos perece imprescindible ha­
cer una breve referencia al principio iodemnizatorio, dado que es precisamente 
dicho principio el que suscita grao parte de los interrogantes a los que nos vamos 
a referir. 

A) Necesaria referencia al principio indemnizatorio5 

La idea de que el seguro tiene como finalidad «la reparación o indemnización de 
un daño» y que «jamás puede procurar un enriquecimiento para el asegurado» es la 
manifestación del llamado principio iodemoizatorio6. 

' En concreto, se refiere el autor al anexo a la Directiva 24-VII-73 sobre libertad de estableci­
miento, DOCE 16-VIII, y a la Directiva de 22-VI-87, en materia de seguro de crédito y de caución, 
DOCE 4-VII . En cuanto a la normativa comunitaria podemos mencionar también la Propuesta de Re­
glamento (CEE) del Consejo relativa a las garantías prestadas por entidades de crédito o compañías de 
seguros (89/C 51106), donde se declara que deben de ser aceptadas las garantías que presten cualquier 
entidad de crédito o compañía de seguros (artículo 1). 

' También llamado «principio indemnitario», término que utiliza paree de la doctrina. Vide GA­
RRJGUES, op. cit. , 1983, p. 134; V!CENT CHUUA, <<Concepto y caracteres del contrato de seguro» en Co­
mentarios a la Ley de Contrato de Seguro, como 1, Madrid, 1982, p. 138, quizás influida por la traducción 
directa de la expresión francesa «principe indemnitaire >> (en italiano << teoria indennitaria», en alemán 
« Bereicherungsverbot» ). 

6 Para un estudio de la evolución del concepto de contrato de seguro y su vinculación al principio 
indemnizatorio, vide: PERDIKAS, «Lineamenti di una teoria sulla storia e su! concerto del contracto di 
assicurazione», en Assicurazioni, 1973, pp. 280 y ss.; URJA, «Orientaciones modernas sobre el concepto 
jurídico de seguro», RDM, 1962, p. 266; V!CENT CHUUA, op. cit. , 1990, p. 470. 
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Este principio tiene como finalidad evitar, por un lado, la degeneración del 
seguro hacia las apuestas\ y, por otro, la posibilidad de realización voluntaria del si­
niestro por parte del asegurado. 

Por ello podemos afirmar que las operaciones de seguro, desde un principio, han 
estado caracterizadas por su finalidad reparadora o indemnizadora, carácter que es ya 
exigido por el legislador en las primeras normas reguladoras de las operaciones de 
seguro, tanto en el Derecho español como extranjero8

• Asimismo, pueden encontrar­
se formulaciones aproximadas del mismo en obras de antiguos estudiosos del seguro, 
tales como De sponsionibm, de STRACCA. 

No obstante, y en opinión de GARRIGUES9, estas leyes no recogieron el principio 
indemnizatorio <<sino de un modo indirectO>>, para posteriormente afirmarlo de una 
manera expresa. 

En la actualidad, el principio indemnizatorio ha sido, en opinión de WEENS"', 

aceptado por la legislación, la doctrina y la jurisprudencia, constituyendo lo que 
el autor denomina como <<axioma fundamental indiscutible>>. En el mismo sentido 
se manifiesta URIA'', para quien el principio, recogido en las viejas leyes y referido a 
los seguros marítimos, se acabará extendiendo al resto de los seguros de cosas. De es­
ta forma, el carácter indemnizatorio se convirtió en una base sólida para el estudio 
de la esencia jurídica del contrato de seguro, lo que justifica que todas las teorías 
acerca de la naturaleza de dicho contrato hayan tomado la teoría indemnizatoria co­
mo punto de partida. 

El admitir que todos los seguros son contratos de indemnización, además de 
permitir la obtención de un concepto unitario de los mismos' 2

, va a significar que 

7 Es curiosa, al respecto, la opinión de VIVANTE (Una nuova teoria dei contratti d'assicurazione, Ro­
ma, 1891, p. 5), que considera que precisamente en las operaciones de apuesta puede encontrarse el ori­
gen del contrato de seguro. En contra de esta tesis, cfr. BENSA, 11 contratto di assicurazione nelmedioevo, 
Bolognia, 1884, pp. 85 y ss.; DONA TI, Trattato del Diritto del/e Assocurazioni private, Milano, 1952 romo 
I, p. 67; FONTAJNE, Essai mr la nature juridique de l'assurance-crédit, Bruxelles, 1966, p. 36; GOLDSCH­
MIDT, Universalgeschichte des handelsrecht, Stuttgart, 1891, pp. 366 y ss.; WEENS, L'asmrances de chom 
contrat d'índenmité, Paris, 1927, pp. 3 y ss. 

Cosa distinta de considerar a la apuesta como antecedente del seguro, es el entender la aproxima­
ción de ciertas prácticas de los seguros de vida, en donde no existe una verdadera mutualidad de ries­
gos, a las apuestas, dando lugar a los denominados «seguros-apuesta>>. Cfr. MENÉNDEZ, «Preliminar. 
Artículos 1 a 4», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, romo I, Madrid, 1982, p. 89. 

" Vb. gr., Ordenanzas de Barcelona de 1435, 1458 y 1484; Ordenanza de Burgos de 1538; Orde­
nanza de Bilbao de 1560; Ordenanzas de San Sebastián de 1682, así como en obra anónima Guidon de 
laMer. 

9 Op. cit. , 1983, p. 134. 
'" Op. cit. , p. 25, si bien el autor sólo concibe la aplicación de dicho principio a los seguros de 

cosas. 
" <<Orientaciones modernas ... », op. cit. , p. 267. 
" Para GJANDOMENICO (11 contratto e /'alea, Padova, 1987, p. 152, nota núm. 25), la función in­

demnizaroria es la que mejor explica la causa unitaria del contrato en la doctrina francesa y alemana de 
la segunda mitad del XIX. 

_, 
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todas las prácticas responden a una misma causa: la de indemnizar; es decir, la fun­
ción económico-social del seguro es la de reparar un daño. 

Si bien el principio era aplicable, en su origen, a todo tipo de operaciones de se­
guro1\ la aparición de los seguros de vida llevó a la doctrina a cuestionarse, por vez 
primera, la validez del principio indemnizatorio como exigencia de toda práctica ase­
gurativa. Y ello en la medida en que si la aplicación de dicho principio significaba, en­
tre otras cosas, que el asegurador sólo debía indemnizar el daño efectivamente sufrido 
y que dicho daño sólo podía ser evaluado tras la producción del siniestro, esto no era 
posible en algunos tipos de seguros de personas (por ejemplo, en los seguros de vida 
para el caso de muerte), en los que la evaluación del daño se realizaba en el momento 
de la conclusión del contrato. Dicho problema dio lugar a diferentes soluciones. 

Algunos autores se mostraron partidarios de la llamada <<teoría dualista>>, que 
propugnaba la existencia de dos tipos o grupos de seguros; por un lado, los seguros de 
cosas, a los que les es aplicable el principio indemnizatorio y, por otro, los seguros de 
personas, a los que no les es aplicable dicho principio. Los primeros se designaron co­
mo <<seguros de indemnización>> y los segundos como <<de capitalización>> 14

• En defi­
nitiva, el desarrollo de los seguros de personas significaba la ampliación del concepto 
de seguro y la pérdida del carácter axiomático del principio indemnizatorio15

• 

Otros autores optaron por una nueva formulación de la teoría indemnizatoria16
, 

en atención al factor interés y con un concepto más amplio de indemnización. Así, 
se distingue entre seguros de indemnización objetiva -en los que el importe de la 
indemnización se fija posteriormente a la realización del siniestro y coincide con el 
daño producido- y seguros de indemnización subjetiva -en los que la indemniza­
ción se fija en el momento de la formalización del contrato17

• 

" Recordemos, como apunta URIA («Orientaciones modernas ... », op. cit. , p. 267), que este prin­
cipio surgió en el ámbito de los seguros marítimos, extendiéndose posteriormente al resto de los segu­
ros de cosas. 

" Frente a la teoría que identifica los seguros de personas con operaciones de capitalización, algu­
nos autores entendieron que dichas operaciones no eran propiamente seguros . Así, DEVOTO («Alcune 
considerazioni giuridiche sul contrarm di assicurazioni >> en Saggi in scienze assicurative, tomo I, Pisa, 
1935, p. 61), tras destacar la finalidad resarcitoria de los seguros de daños, y ante la ausencia de dicha 
finalidad en los seguros de personas, afirma que <<el negocio de seguros sobre la vida se avecina sin duda 
al negocio de juego». 

" MEERSCH (<<La norion de l'inreret dans l'assurance-vie», Bulletin des asmrances, 1963, p. 27), ex­
tiende también a los seguros de responsabilidad la dificultad de aplicar el principio indemnizamrio. 

16 Son partidarios de esta teoría: ANCEY, C., Théorie des operations d'asmrance, París, 1904, p. 359; 
ASCARELLI, << Elissi di lunga vira e interesse nell'assicurazione », Riv. trim, dir. e proc. civ .. 1952, 
pp. 1.146 y ss.; BUTIARO, << Moderni orientamienti sul concetto giuridico di assicurazi0ni nella doctri­
na italiana» en Atti del Primo Congreso lnternazionale di Diritto del/e Assicurazioni, wmo I, Milano, pp. 
277 y ss., libro al que remitimos para mayor información acerca de la nueva teoría indemnizatoria. 

17 En nuestra doctrina, esta revalorización de la teoría indemnizaroria fue posible gracias a los es­
tudios de GARRIGUES, op. cit., 1983, pp. 133 y ss.; SÁNCHEZ CALERO, Instituciones de Det·echo mercantil, 
pp. 575 y ss.; TRAVIESAS << Sobre el contrato de seguro terrestre», RDP, 1933, pp. 297 y ss., y URIA, 
Orientaciones modernas, pp. 274 y ss . 
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Ahora bien, por lo que a nosotros atañe, parece unánimemente aceptado'R que, 
con independencia del problema de la admisibilidad de la función indemnizatoria 
en los seguros de personas, los seguros de cosas cumplen dicha función reparadora. 
Incluso el propio VIVANTE 19 -que no acepta la validez general del principio para to­
das las prácticas de seguro- afirma que <<en el seguro sobre las cosas, la finalidad de 
resarcimiento constituye la causa jurídica del contrato>>. También GARRIGUES20 

entiende que <<en todo tiempo, y de acuerdo con su esencial finalidad, el seguro de 
daños en las cosas se ha fundado, más o menos explícitamente, en el principio in­
demnizatorio>> y que <<la completa reparación del daño es la causa del contrat0>> 21

• 

Teniendo en cuenta que el seguro de caución se ha calificado tradicionalmente 
como seguro de daños, será necesario analizar hasta qué punto se mantiene en él el 
principio indemnizatorio, cuestión esta que estudiaremos en relación con la deter­
minación del riesgo y su asegurabilidad. 

B) El riesgo 

De entre las distintas cuestiones que surgen con ocasión del estudio del riesgo 
en el seguro de caución, dos son de particular interés y exigen un estudio más deta­
llado en nuestro trabajo. Nos referimos, concretamente, a la delimitación del riesgo 
y su consideración como riesgo asegurable. 

En la doctrina italiana, pueden consultarse MOSSA, Compendio del Diritto di assimrazione, Milano, 
1936, pp. 14 y ss., y V!TERBO, di contracto di assicurazioni>>, Riv. Dir. Comm. , 1932, I, pp. 61 y ss. 

" Cfr. ANCEY, L'asJJtrance. Sa technique, son mécanisme, ses méthodes appliquées aux affaires commerciales et 
financieres, Paris, 1933, p. 171; BARLETTA CALDARERA, «Moderni orientamienti sul concetto giuridico 
di assicurazione», en Atti del Primo Congresso Internazionale di Diritto del/e Assicurazioni, tomo I, Milano, 
1962, p. 381; DONATI , op. cit., 1956, p. 8; GASPERONI, Leassiettrazioni, Milano, 1966, p. 12; HERMARD, 
Theorie et practique des assurances terrestres, Paris, 1925, tomo II, pp. 35 y 39; HERRMANNSDORFER, F., Se­
guros privados, Barcelona, 1933, p. lO; MITCHELL, ,,La notion de sinistre dans les assurances de domma­
ges», RGAT, 1973, p. 680; PELLINO, R., Leassimrazioni, Milano, 1989, p. 27; ,PICARD y BESSON, Traité 
général des asmrances terrestres en droitfran¡ais, Paris , 1938-1945 , tomo I, núm. 17. 

En cuanro a la doctrina española, véase DE ANGULO RODRÍGUEZ, L., La liquidación del siniestro en 
el seguro contra daños en las cosas, Barcelona, 1989, p. 90; GARRIGUES, op. cit., 1983, p. 326; ID. , «El in­
terés en el seguro», Revista Española de Seguros, 1975 , pp. 10 y 14; LAS HERAS SANZ, «Acerca del con­
cepto jurídico unitario del seguro en todas sus especies o clases», en Atti del Primo Congreso lnternaziona­
le di Diritto del/e Assimrazioni, tomo I, Milano, 1962, p. 461; V!CENT CHULIA, op. cit. , 1990, pp. 497 
y 529. 

' 9 Vrv ANTE, Del contrato de seguro, de la prenda, del depósito en los ab11acenes generales. traducción al 
castellano por SENTIS MELENDO, Buenos Aires, 1952, tomo I, p. 29. 

'" Op. cit., 1983, p. 134. 
" En el mismo sentido, WEENS («L'inceret d 'assurance», Bulletin des Assurances, 1927, p. 149) 

destaca el papel del interés que permite una exacra aplicación del principio indemnizatorio en los segu­
ros de cosas (el daño realmente sufrido por el asegurado es el valor de su interés). Con respecto al inte­
rés y su conexión con el principio indemnizatorio, vide FONTAINE, op. cit., 1960, pp. 52 y ss., para 
quien todo seguro tiene carácter indemnizatorio en la medida en que «todo seguro supone la presencia 
de un interés ». El interés es, pues, la base de la concepción unitaria del contrato de seguro. 

J 
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a) Delimitación del riesgo 

En la doctrina se reflejan distintas teorías, diversas sin duda a causa de las dife­
rentes consideraciones que se hacen del seguro de caución como seguro de crédito en 
sentido amplio, en la medida en que seguro de caución y seguro de crédito (en senti­
do estricto, esto es, de insolvencia22

), pueden ser clasificados como seguros de crédito 
por razón del «objeto» asegurado: un derecho de crédito. 

Así, para algunos autores, el seguro de caución, al aparecer necesariamente vin­
culado al seguro de crédito, cubre el mismo riesgo que éste: la insolvencia del deu­
dor2l . 

Para otros autores, sin embargo, y aun aceptando tal vinculación, ambas formas 
de seguro cubren riesgos distintos: la insolvencia del deudor es el riesgo propio del 
seguro de crédito, mientras que el riesgo en el seguro de caución no es sino el mero 
incumplimiento. 

Por último, existe una minoría de autores que rechaza toda vinculación entre el 
seguro de crédito y el seguro de caución, entendiendo que cubren riesgos distintos 
sobre objetos diferentes. 

La doctrina mayoritaria se ha decantado por la segunda de las soluciones -el 
riesgo cubierto por el seguro de caución se identifica con el incumplimiento del 
deudor principal-, lo que ha suscitado el interrogante de si el riesgo, así entendido, 
es compatible con el principio indemnizatorio, en definitiva, si es un riesgo asegura­
ble o no. 

Antes de entrar a analizar esta compleja cuestión, conviene hacer una breve ex­
posición de los autores que identifican el riesgo -en el seguro de caución- con la in­
solvencia del deudor. 

l. El riesgo cubierto es la insolvencia. 

La vinculación del seguro de caución al seguro de crédito ha significado, para al­
gunos autores, una identificación de estos seguros en razón del riesgo cubierto, la 

" Acerca de la disrinción entre seguro de crédito en sentido estricto y en sentido amplio, vide TJ. 
RADO SuAREZ, «El seguro de crédito en el ordenamiento jurídico español » apéndice al libro de BASTJN, 

El seguro de crédito en el111ttndo conte111poráneo, Madrid, 1980, p . 656. 
" Curiosamente, lPPOLJTO (<<Assicurazione ... », op. cit., pp. 93 y 97) y en conrra de la docrrina do­

minante (como el propio auror indica), identifica completamente el seguro de crédito con el de cau­
ción, y lo hace en atención al riesgo cubierro, que no es la insolvencia, sino el incumplimiento del deu­
dor. La diferencia entre ambas modalidades de seguro -nos dice- debe buscarse en la posición del con­
tratante: en el seguro de crédito es el acreedor el que asegura su propio interés (seguro por cuenta pro­
pia), mientras que en el seguro de caución es el deudor el que contrata y lo hace por cuenta ajena, pues 
lo hace en favor del acreedor. Para esre auror, ambos seguros rienen una misma función indemnizatoria: 
el cubrir el daño derivado del incumplimiento del deudor independientemente de que ésre sea mora, 
incumplimiento definitivo, o insolvencia. 
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pérdida o el deterioro del crédito, que sólo puede estar causada por la insolvencia del 
deudor. Esta vinculación es, en nuestra opinión, posible, ya que es indudable que 
ambos seguros protegen, de forma general, al crédito. 

No obstante, obtener una visión conjunta de ambos seguros en atención al ries­
go cubierto nos parece, si no erróneo, sí al menos confuso, pues entendemos que una 
visión globalizadora de estos seguros sólo puede ser realizada teniendo como punto 
de vista lo que constituye el «objeto» sobre el que recae el interés asegurado24 -el 
crédito-, pero nunca en atención al riesgo. Como veremos más adelante, estos segu­
ros cubren riesgos bien distintos, si bien adelantamos que, en líneas generales, uno y 
otro se diferencian por el grado de incumplimiento25

• Así, en el seguro de crédito el 
riesgo viene constituido por la insolvencia, lo que deviene en incumplimiento, 
mientras que en el de caución es el simple incumplimiento. 

A pesar de ello, conviene analizar aquí algunas de las teorías que parten de una 
mayor o menor identificación de la insolvencia como riesgo cubierto en el seguro de 
caución. 

• Teoría del riesgo principal y del riesgo restrictivo 

El principal sostenedor de esta teoría es el profesor BREHM26, para quien el ries­
go del seguro de caución no es sino la insolvencia del deudor, riesgo también cu­
bierto por el seguro de crédito. Dada esta identidad de riesgos, establece el autor la 
diferencia entre ambos seguros en atención a la existencia de un segundo riesgo en el 
seguro de caución: el denominado riesgo «restrictivo>>. 

Continuando con su exposición, entiende BREHM que las condiciones generales 
de las pólizas de seguro de caución se ocupan de describir el evento que, una vez 
producido, hace que nazca la pretensión del asegurado de recibir la indemnización. 
Este evento -que no es una· condición de la insolvencia- al ser dañoso, futuro, incier­
to y fortuito, presenta los caracteres propios de todo riesgo. Este <<segundo>> riesgo 
concurre con el riesgo principal -insolvencia- y lo restringe, en la medida en que la 
insolvencia del deudor no obliga -por sí sola- a intervenir al asegurador, éste única­
mente indemnizará cuando se produzca el segundo riesgo (el evento descrito en la 
póliza). 

En conclusión -nos dice el autor-, para que haya un siniestro en el seguro de 
caución, es necesaria la realización simultánea del riesgo principal (insolvencia) y del 
riesgo restrictivo (precisamente es este segundo riesgo restrictivo el criterio utilizado 
por el autor para clasificar las distintas modalidades del seguro de caución: malver­
sación, cauciona!, aval, de protesto ... etc.). 

21 Vide. , ÜLIVENCIA <<Seguros de caución ... , , op. cit. , p. 875. 
" Vide, GARRIGUES, op. cit., 1983, p. 350; MONNETE, DE VILLÉ y ANDRÉ, Le traité des asmrances 

termtm, París, 1949, pp. 224 y ss. 
,. BREHM, L'asmrance-catttionnement, Winrerrhur, 1960, pp. 26 y ss. 

..1 
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De todo ello no cabe sino concluir que el riesgo cubierto por el seguro de cau­
ción es, en última instancia, el de la insolvencia, que se configura como riesgo único, 
ya que la realización de los hechos o circunstancias descritos en la póliza, si no van 
acompañados por la insolvencia, no dan lugar a la prestación del asegurador. 

El llamado <<riesgo restrictivo>> no constituye, en nuestra opinión, un verdadero 
riesgo, al menos no un riesgo cubierto por medio de este seguro. Así, esta especial 
configuración del riesgo -incumplimiento acompañado de un estado de insolvencia­
no responde a las prácticas actuales del ramo, ya que, como puede deducirse de la 
propia literalidad del artículo 68 de la LCS27

, lo que se pretende es cubrir las conse­
cuencias dañosas producidas por el incumplimiento de un deudor y ello con in­
dependencia de que éste se encuentre en una situación de insolvencia y que el 
incumplimiento se haya producido a causa de la misma. 

Es más, a nuestro entender, la práctica descrita por BREHM sería un seguro de 
crédito en sentido estricto -de insolvencia- y, además, mal configurado, pues, ¿qué 
consideración tendrían las cláusulas recogidas en la póliza que describen las circuns­
tancias (en general del incumplimiento) que dan lugar a la indemnización? 

Para BREHM, estas circunstancias forman parte del riesgo. Ahora bien, si enten­
demos que el único riesgo, como hemos visto, es la insolvencia, estas cláusulas sólo 
podrían considerarse como presupuestos o indicios de su existencia, pero nunca co­
mo una forma de su determinación por vía convencional, ya que la insolvencia es un 
estado -pasivo mayor al activo- y no parece adecuado entender que el incumpli­
miento del deudor signifique, sin más, que se encuentre en dicho estado. 

Por último, es necesario indicar que el mecanismo contractual descritO por BREHM, 
coincide con la práctica del seguro-aval descrita por TIRADO SUÁREZ2S, que ha sido 
abandonada por los aseguradores o, cuanto menos, absorbida por las cauciones de carác­
ter financiero que, eventualmente, realizan las compañías de seguro de caución29

• 

• Teoría del riesgo de tesorería y del riesgo contencioso 

Debemos, antes de nada, advertir que algunas de las teorías que se exponen a 
continuación, si bien persiguen el propósito de determinar el riesgo en el seguro de 
caución, no se centran exactamente en la misma modalidad de seguro al que noso­
tros nos referimos, debido a la existencia de diferentes prácticas asegurativas -algu­
nas ya abandonadas- en el momento en que dichas teorías fueron formuladas (vb.gr. 

" «Por el seguro de caución el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el romador 
del seguro de sus obligaciones legales o contraccuales, a indemnizar al asegurado a cículo de resarci­
miento o penalidad los daños pacrimoniales sufridos ... >> . 

28 << El seguro de crédicro ... >> , op. cit., p. 690. 
29 Con respecro a las dificulrades en la cobercura de las garantías financieras , vide HOYOS ELJZAL. 

DE, <<La suscripción de los riesgos de prorección al mercado financiero >>, ponencia en el VII Seminario 
de Finanzas , Bariloche, noviembre de 1989. 
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seguro-aval, seguro-protesto, seguro de caución, y seguro de crédito concluido por el 
deudor). No obstante, estas teorías son, por lo que a nuestro estudio respecta, intere­
santes, por cuanto rodas ellas se basan en el estudio del principio indemnizarorio 
aplicado al riesgo cubierto por dichos seguros. 

En algunos casos, el riesgo cubierto por el seguro de caución se ha explicado ba­
jo la consideración de que la insolvencia admite diferentes grados o bien bajo la con­
sideración del momento en que se hace efectivo el pago. Así, MONETTE, VILLÉ, y 
ANDRÉ30 entienden que el seguro de caución forma parte del seguro de crédito, ya 
que éste tiene un campo de actuación que va desde la falta de pago del crédito por el 
deudor hasta la pérdida de este crédito de forma total y definitiva, entendiendo que, 
mientras que el seguro de crédito cubre el riesgo en su << Último estado31>> -que no es 
sino la insolvencia definitiva-, el seguro de caución cubre el riesgo del crédito en su 
primer estado, que supone cierto grado de insolvencia o, cuando menos, un riesgo de 
tesorería32 • 

En opinión de PERCEROU33 , roda relación de crédito viene amenazada por: 

l. El riesgo de la pérdida definitiva, total o parcial , como consecuencia de la in­
solvencia << natural>> del deudor o por cualquier otra causa que haga irrecupe­
rable el crédito. 

2. El riesgo de pago atrasado, que perturba la tesorería del acreedor y entraña, a 
menudo, una cierta pérdida de los gastos de reembolso que no son todos , ni 
siempre, recuperables . 

3. El riesgo de gastos por gestión financiera, producido por la eventual imposi­
bilidad de «movilizar» el crédito, en razón de la insuficiencia cualitativa, o 
de la simple falta de notoriedad del deudor. 

En atención a la cobertura de estos diversos riesgos, el autor distingue el seg uro­
aval y el seguro de caucion, concluyendo que por medio del seguro-aval se cubre el 
riesgo de tesorería, que él considera asegurable34 • Sin embargo, en el seguro de cau­
ción, el acreedor no sufre en realidad un verdadero daño, ya que no realiza ningún 
gasto y, por lo tanto, no se respeta el principio indemnizatorio. 

Aun cuando la teoría expuesta por el autor en atención al seguro-aval -que nos 
es válida por su proximidad con los actuales seg uros de caución financieros- , conclu­
ye con la afirmación, si bien con reticencias, de la forma asegurativa, resulta curioso 
que el resultado con respecto al seguro de caución sea distinto, ya que no es conside-

'" Traité des asmrances .. . , op. cit., pp. 224 y ss. 
" Acerca de los diferentes es tados del riesgo vide MICHEL, L'assurance de crédit en droit comparé, Pa­

ri s, pp. 19-22 . 
32 En conrra de que el riesgo de tesorería sea asegurable, vide D ESBROSSES, <<L'assurance-créd it et 

les banques >~ , RGAT, 1930, p. 57. 
" P ERCEROU, <<La nature juridique de l'assurance-crédit . Contrae d 'assurance ou contrae créd it?>> , 

RGAT, 1970 , p . 355 . 
" Vide P ERCEROU, op. cit., p . 48 1. 

_, 
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rada como verdadera actividad asegurativa. Y ello porque <<la causa de este contrato 
reside, no en el interés del beneficiario, sino en el de la persona obligada a prestar 
caución, ... lo que no es sino un interés de tesorería, un interés de financiación, sin 
ningún carácter aleatorio, por lo que no constituye pues un interés de seguro>>. 

En nuestra opinión, tal planteamiento ha de ser rechazado desde el momento en 
el que este seguro es por cuenta ajena y tiene siempre por objeto el interés del acree­
dor -o beneficiario-. El interés del deudor, sin embargo, se sitúa siempre en el con­
trato o relación jurídica de la que surge la obligación de prestar caución. 

En la misma línea se mantiene WETS35 , para quien también el seguro de caución 
es una modalidad del seguro de crédito, entendiendo, igualmente, que la pérdida de­
finitiva no es requisito esencial para la actuación del seguro de caución. Y ello porque 
ninguna disposición prohíbe que el asegurador << pague >> la totalidad del importe del 
crédito al asegurado en el mismo momento en el que se ha producido el impago por 
parte el deudor, para posteriormente dirigirse contra el deudor responsable por la vía 
de la subrogación. Con esto, el riesgo que va a soportar el asegurador no va a ser sino 
el de la insolvencia del tomador. WETS, que no hace sino describir una práctica habi­
tual de la época, entiende que sólo el momento en el que la indemnización es pagada 
al acreedor es lo que distingue al seguro de caución del seguro de crédito16 • Para 
WETS, el impago del crédito al vencimiento constituye un verdadero daño, pues el 
acreedor contaba con una entrada de dinero que, al no producierse, le impedirá el 
acordar un nuevo crédito, lo que trastornará el funcionamiento de su negocio. 

En nuestra opinión, el esquema descrito por el autor, al basarse en la posición 
que adquiere el asegurador por la vía subrogatoria, no constituye una verdadera ope­
ración de seguro, sino que se identifica mejor con las operaciones de factoring, y, en 
concreto, en su modalidad maturity, donde el factor asegura el importe de los crédi­
tos cedidos, pagándoselos a su vencimiento37

• 

Otros autores, como VANARD38
, aun cuando niegan la forma asegurativa al se­

guro de caución, entienden que el riesgo que éste cubriría, en última instancia, no 
podría ser sino el de la insolvencia del deudor. Para llegar a tal conclusión, parte el 
autor de la consideración de que el impago del crédito a su vencimiento no puede 
ser identificado como un verdadero riesgo, en la medida en que el acreedor dispone 
aún de diversos recursos legales para satisfacerse si el deudor tiene activo suficiente. 
De este modo, y bajo el principio de que, por el mero incumplimiento, el crédito no 
puede reputarse perdido, la prestación del asegurador sólo puede ser concebida como 
un adelanto de tesorería o de provisión para cubrir la posible pérdida definitiva del 
crédito por la insolvencia del deudor. 

" WETS, «De la narure juridique de l'assurance-caurion», Bulletin des assurances, 1954, pp. 361 y ss. 
36 WEETS, op. cit., p. 362. 
" Vide. CAPOTOSTI, << Assicurazioni del crediro e "facroring"•• , en Assicurazioni, 1972, p. 521. 
38 V ANARD, << L'assurance conrre les risques de crédir er les problemes juridiques qu'elle souléve», 

RGAT, 1930, pp. 276 y SS. 
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Para el autor, cuando el asegurador paga, adquiere -por vía de la subrogación­
la posibilidad de dirigirse contra el deudor. Esta subrogación puede tener como re­
sultado que, llegado el momento, el asegurador recupere el importe adelantado al 
asegurado o, por el contrario, que no pueda recuperarlo porque el deudor se encuen­
tra en estado de insolvencia definitiva. Pues bien, es en este segundo caso donde V A­

NARD entiende que está el verdadero riesgo del seguro de caución. 

Con un planteamiento semejante, HOUJN>9 señala que, en todo contrato de se­
guro-aval10 el asegurador cubre un riesgo de insolvencia, pues si bien el asegurador 
que paga el crédito a su vencimiento no está sino prestando un aval, entiende que 
también cubre los costes del proceso judicial que se seguirá con el propósito de recu­
perar el crédito. Estos costes constituyen, en opinión del autor, un auténtico riesgo, 
al que denomina <<riesgo contencioso», en la medida en que dichos gastos no serán 
recuperables si, concluido el proceso, el deudor deviene insolvente. En conclusión, 
para HOUIN el seguro de caución constituye un contrato complejo4

' que comprende 
la prestación de aval -operación ajena al contrato de seguro- y el aseguramiento de 
los gastos contenciosos o litigiosos, que él considera como gastos de tesorería. 

2. El riesgo es el incumplimiento 

Si atendemos a la función que cumple el seguro de caución en el tráfico eco­
nómico, se comprueba que ésta es identificable con la sustitución de un depósito 
realizado por el deudor, en dinero o títulos, en garantía del cumplimiento de sus 
obligaciones, que, al ser líquido, permite al acreedor autosatisfacerse si llegado el 
momento el deudor no cumple. 

Esta función cauciona! es la que nos permite identificar el riesgo en el seguro de 
caución, pues al acreedor le induce a exigir la constitución del depósito -como me­
dio que le garantice la indemnización-, la posibilidad de que el deudor incumpla y 
si aceptamos que el seguro de caución cumple una función cauciona! -como sustitu­
to del depósito-, no cabe sino concluir que el riesgo que éste cubre debe ser el mis­
mo para el que se impuso el deber de constituir el depósito. 

En efecto, señala GAMBIN042 que en el seguro de caución no se cubre la repara­
ción de un daño definitivo, sino que lo que se cubre es el exacto cumplimiento de la 
obligación principal. Así, en los seguros de caución constituidos a favor de la Admi­
nistración pública, la garantía del asegurador es sustitutiva del depósito preventivo 
de una suma (caución) que, como tal, garantiza plenamente a la Administración la 
posibilidad de autotutela en caso de que se produzca el incumplimiento del deudor. 

19 HOUIN, << La nature du contrae d'assurance-aval et le recours contre le tiré defaillance», RGAT, 
1937, pp. 5 y SS. 

'" Hace unos años, bajo la denominación de seguro-aval se practicaba un seguro que cubría los 
créditos que eran impagados a su vencimiento, que tenían un innegable parecido con los seguros de 
caución, sobre todo con los referidos a cauciones financieras. 

" Vide sttpra. en capítulo quinto, el apartado «Teoría del contrato mixto». 
" GAMBINO, «Líneas fronterizas entre las operaciones de seguros y de banca y las nuevas formas 

técnicas de seguro mixto de vida con prima única», en RES, núm. 70, abril/junio, 1992, pp. 29 y ss. 

_, 
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De este modo, para un amplio sector doctrinal, el riesgo cubierto por el seguro 
de caución es -como se deduce del tenor literal del artículo 68 de la LCS- el incum­
plimiento del deudor-tomador de sus deberes legales o contractuales del que se deri­
va un daño patrimonial para el acreedor. 

Así, entiende TIRADO SUAREZ43 que la diferencia fundamental entre seguro de 
crédito y seguro de caución radica en que el riesgo en el primero gira entorno a la 
noción de insolvencia definitiva, mientras que el segundo es un seguro que protege 
al acreedor contra la insolvencia del deudor. 

Para GARRIGUES4
\ el seguro de caución protege al acreedor contra el incum­

plimiento del deudor. De ello se deduce que la diferencia entre seguro de crédito y 
seguro de caución no es tanto la esencia como el grado de riesgo al que cada uno se 
refiere. En efecto, lo que caracteriza al seguro de caución es la entidad del riesgo cu­
bierto, el simple incumplimiento del deudor. 

En la misma línea, ÜLIVENCIA45 critica la falta de concreción del legislador, que 
se limita a enunciar el riesgo cubierto por el seguro de caución -incumplimiento­
sin entrar a analizar qué ha de entenderse por tal. 

A la misma conclusión ha de llegarse tras el análisis de las pólizas de seguro con­
cretas. Así, es frecuente que, a la hora de determinar el objeto y extensión del segu­
ro, la compañía aseguradora se obligue a garantizar una indemnización con límite 
del capital asegurado, en caso de incumplimiento por el contratante de las 
condiciones del contrato46

• 

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 20 de febrero de 
1989 y tras poner de manifiesto que <<este contrato de seguro, incardinado entre los 
llamados de caución, tiene por objeto ( ... ) el resarcimiento de los daños patrimonia­
les sufridos por el asegurado derivados del incumplimiento por el tomador>>, admi­
te, en el Fundamento de Derecho núm. 5 que <<el riesgo asegurado es, en este caso, 
el incumplimiento por <<X» (tomador) del contrato de ejecución de obra». Como ve­
mos, para el Tribunal Supremo el riesgo asegurado no es el perjuicio sufrido por el 
asegurado a causa del incumplimiento, sino el propio incumplimiento. 

Dentro de la corriente que considera el incumplimiento como riesgo del seguro 
de caución, conviene hacer aquí mención de la opinión sostenida por un sector doctri­
nal -especialmente por la doctrina italiana y belga47- que, si bien no tiene especiales 
consecuencias prácticas, sí nos parece interesante, al menos desde una perspectiva 

'·' Op. cit., 1985, p. 421. 
" Op. cit. , 1983, p. 350. 
" ComentarioJ .. . , op. cit., p. 876. 
16 Entendiéndose por <<contrato>> áquel que se garantiza mediante la póliza de seguro. 
47 Vide, por codos ellos, en la doctrina italiana DE ZULIANI, Le aJJimrazioni del credito e del/e cauzio­

ni, Venezia, Jine date, que, en su página 9 señala que <<il rischio e quello della perdita del valore della 
obligazione secondaria di dare (a ti tolo di risarcimiento o rimborso) rapresentatta dalla cauzione mede­
sima». Por lo que respecta a la doctrina belga vide, FONTAINE, op. cit. , 1960. 
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puramente teónca. En concreto, señalan estos autores que, en efecto, el riesgo cu­
bierto por el seguro de caución es el incumplimiento, pero no el de las obligaciones 
derivadas de la relación jurídica principal (contrato de ejecución de obra, de sumi­
nistro ... ), sino el incumplimiento de la obligación <<Secundaria>> de prestar cau­
ción. En definitiva, y en opinión de estos autores, lo que persigue el seguro de cau­
ción es asegurar -garantizar- la efectividad de la cantidad que, como caución, es de­
bida, en los casos en que hubiera derecho a incautarla. 

En nuestra opinión, este planteamiento, que no puede ser fruto sino de la excesi­
va relevancia dada a la función caucional de la póliza de seguro, ha de ser rechazado 
por varias razones: 

1) Porque, como ya hemos dejado bien sentado, la función caucional del seguro 
de caución significa que la garantía emitida por la entidad aseguradora sustituye a 
la caución que, con ocasión de la celebración de ciertos contratos o la realización de 
determinadas operaciones, es debida por ciertas personas. Y es evidente que si el se­
guro de caución sustituye a la caución, primero cumplirá la misma función que ésta 
-asegurar las obligaciones derivadas de la relación principal en las que se incluye la 
obligación de prestar caución- y, segundo, en el momento en el que se emita la póli­
za se habrá cumplido ya la obligación de prestar caución, que, en consecuencia, deja 
ya de existir. 

2) Porque, derivado del razonamiento anterior, se llegaría a la conclusión de 
que el riesgo no existe. En efecto, si la caución debida se puede sustituir por el aval 
o póliza, nunca se va a dar el caso de incumplimiento de la misma, en la medida en 
que, llegado el momento en que hubiera derecho a incautar ésta (incumplimiento de 
la obligación principal), el acreedor tiene la certeza de que obtendrá dicha cantidad 
dirigiéndose al asegurador. 

3) Porque, como se deduce de lo dicho, tanto si lo que se asegura es el derecho 
de crédito derivado de la relación jurídica principal, como si lo que se asegura es 
el derecho a que la caución sea efectiva, el hecho desencadenante del derecho a la re­
clamación frente al asegurador es el mismo, el incumplimiento de la obligación 
principal, que se configura como siniestro, pero, además, con ' el agravante de que 
admitir lo segundo supondría una absoluta falta de concordancia entre el siniestro y 
el riesgo que recae sobre el objeto asegurado. 

Una vez concluido que el riego asegurado no puede ser otro que el incum­
plimiento por el tomador de sus obligaciones derivadas de la relación jurídica 
principal, hemos de plantearnos la cuestión de si el incumplimiento, como tal, es 
susceptible de considerarse como riesgo -tal y como se viene entendiendo éste en la 
tradicional doctrina de seguros- y, más concretamente, si es un riesgo asegurable. 

b) Asegurabilidad 

Nuestra LCS configura al seguro de caución como un seguro de daños, tanto por 
la sistemática de su exposición, como por la propia redacción del artículo 68, al de-

J 
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clarar dicho artículo que se indemniza al asegurado a título de resarcimiento o pena­
lidad «los daños patrimoniales sufridos>>. Dentro de la categoría de los segu­
ros de cosas, el seguro de caución se ha considerado, tradicionalmente, como un se­
guro de daños en el patrimonio iH . 

Del articulado de dicha ley puede deducirse la voluntad del legislador de aplicar 
el principio indemnizatorio a los seguros de cosas al señalar, en su artículo 26, que 
«El seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado. Para la 
determinación del daño se atenderá al valor del interés asegurado en el momento in­
mediatamente anterior a la realización del siniestro>>. Este precepto está en consonan­
cia con el artículo 1, que establece que <<El contrato de seguro es aquel por el que el 
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produz­
ca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los límites 
pactados, el daño producido al asegurado .. . >>. Con ello, en definitiva, se configuran 
los seguros de cosas con una función puramente reparadora, y ello colocando el interés 
como objeto del contrato y la función reparadora del daño como causa del mismo. 

Teniendo esto en cuenta, el problema que se plantea es si también el seguro de 
caución tiene, en la práctica49 , una función indemnizatoria, y, en consecuencia, si el 
riesgo cubierto por él es o no asegurable. 

Dicha cuestión -asegurabilidad o no asegurabilidad del riesgo en el seguro de 
caución- está íntimamente ligada con la anterior, ya que es admitido por la doctrina 
que, mientras que el riesgo que supone la insolvencia de un deudor puede ser perfec­
tamente asegurado -en cuanto que presupone la pérdida defenitiva de un crédito-, 
la consideración del incumplimiento como riesgo hace patente la dificultad de en­
cuadrarlo en el esquema clásico del riesgo, en cuanto que éste descansa en la posibi­
lidad de un evento dañoso. Así, señala MENÉNDEZ~0 que en algunas modalidades del 
seguro de daños, y, en especial y por lo que a nosotros concierne, en el seguro de cau­
ción, quiebra, o al menos parece que quiebra, el principio indemnizatorio, por cuan­
to es dudosa la existencia de un daño. Es por ello, en su opinión, comprensible que 
algunos autores, bajo la consideración de que sin daño no hay riesgo, y sin éste segu­
ro, concluyan que el seguro que nos ocupa no es tal, sino un contrato de fianza. 

En efecto, un amplio sector de la doctrina italiana1 1 ha negado la naturaleza ase­
gurativa del seguro de caución precisamente sobre la base de que en éste no se cubre 
daño alguno, puesto que sólo la pérdida definitiva del valor de un crédito -pérdida 

" Vide, al respecco, el capítulo segundo. 
19 Desde un punco de vista teórico, hay que tener en cuenta que la redacción del artículo 68 y, en 

especial, el inciso «a indemnizar(. .. ) los daños patrimoniales sufridos», parecen manifestar claramente 
la intención del legislador de configurar al seguro de caución como de carácter indemnizatorio. 

"' MENÉNDEZ, <<Preliminar. Artículos 1.0 a 4.0
>>, en Comentarios ... , 1982, pp. 100-101. 

" DONATI, op. cit., 1956, p. 294; FOSCHINI, << Assicurazione fideiussoria. Natura giuridica e tipo 
negoziale» , en Nuova riv. dir. comm., 1957, p. 1; FRAGALI, voz << Fideiussione», en Commentario Cod. civ. 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1958, p. 174; MOLLE, << Fideiussioni bancarie e assicurazioni fideiusso­
rie», en BBTC, 1953, 1, p. 449. 
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que no se puede entender producida por el mero incumplimiento- es susceptible de 
causar un perjuicio patrimonial al acreedor. 

Frente a ello, la defensa de la asegurabilidad del incumplimiento se ha hecho 
desde dos ópticas distintas: a) para algunos autores, tal asegurabilidad del incumpli­
miento se basa en que éste no es incompatible con el principio indemnizatorio; b) 

para otros, sin embargo, la consideración del incumplimiento como riesgo asegura­
ble se basa en la consideración de que el principio indemnizatorio no es elemento 
esencial del contrato de seguro. 

a) Dentro del primer grupo, entiende GAMBIN052 que daño asegurable no es só­
lo la pérdida definitiva de un crédito, sino cualquier lesión de un interés económico. 
Puesto que -en su opinión- con el incumplimiento se verifica una lesión en los inte­
reses económicos del acreedor, no parece que pueda negarse que, desde un punto de 
vista jurídico, también ese interés (el del exacto cumplimiento) pueda constituir el 
presupuesto válido de un contrato de seguro, a través del cual el acreedor quede cu­
bierto del riesgo de incumplimiento. 

Con posterioridadH, el propio autor ha vuelto a analizar el problema poniéndolo 
en conexión con los llamados seguros de lucro cesante o ganancia perdida. En su 
opinión, podría pensarse que, al menos en apariencia, sólo existe daño -y, por tanto, 
riesgo asegurable- cuando se produce un daño en un bien. Sin embargo, hay que te­
ner en cuenta que un seguro puede cubrir el lucro esperado o la ganancia perdida. 
Desde ese punto de vista, puede perfectamente considerarse que «también la ga­
rantía de satisfacción de un crédito al vencimiento, es decir, de un beneficio jurí­
dicamente esperado por el acreedor -a través del cumplimiento de una obligación 
pecuniaria o la conversión en dinero de una prestación de hacer- puede ser, en con­
secuencia, objeto de un interés asegurable>>. Además, no se rompe el principio in­
demnizatorio -como exigencia de que el contrato de seguro no constituya fuente de 
lucro para el asegurado- en la medida en que, mediante el juego de las acciones de 
subrogación y reembolso, el asegurado <<pierde definitivamente a favor del asegura­
do el crédito a la suma debida por el obligado principal>>. 

En la misma línea se mantiene VOLPE PUTZOLU54 , que considera que, en el caso 
del seguro de crédito a la exportación, cuya naturaleza asegurativa no se ha cuestio­
nado, el riesgo cubierto es el incumplimiento prolongado, que se equipara a la insol­
vencia del deudor. De ello se concluye que el mero incumplimiento ha de ser tam­
bién asegurable, ya que el mayor o menor retraso podrá influir en la cuantía del da­
ño, pero nunca en la existencia de éste. 

A esa estrecha vinculación entre incumplimiento y daño se ha referido también 
VICENT CHULIN\ para quien «el mero retardo en el cumplimiento produce daños 
económicos indudables». 

" GAMBINO, << Fideiussione,fideittssio indemnitatis e polizze fideiussorie », en Riv. dir. comm .. 1960, 
II, p. 65. 

" GAMBINO, «Líneas froncerizas ... >> , op. cit. , p. 39. 
" VOLPE PUTZOLU, «Garanzie fideiussorie e attivira assicurative>>, en Assicurazioni, 1981, p . 496. 
" VICENT CHULIA, op. cit., 1990, p. 568. 

.1 
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Además, continúa el autor56 señalando que <da asegurabilidad depende de un 
juicio de oportunidad fundado en la maximización de la utilidad colectiva de la 
cobertura mutualística, basado en el cálculo acruarial de tales eventos, dañosos o 
no: en este sentido, el artículo 68 de la LCS ha optado por admitir el seguro de cau­
ción como equivalente y en concurrencia con el aval bancario, contra el cobro de una 
prima calculada matemáticamente>>. 

Por su parte, entiende TIRADO SUÁREZ~7 que quienes niegan que el incumpli­
miento supone un daño para el asegurado desconocen que la falta de ingreso de una 
determinada cantidad de dinero o la falta de cumplimiento de una concreta obliga­
ción producen daños efectivos en la economía del acreedor, ya que no sólo hay que 
tener en cuenta el beneficio económico inmediato que se obtiene con el pago, sino 
también el futuro empleo de dichos beneficios. 

b) Como hemos ya señalado, para otro sector doctrinal el problema se resuelve 
desde otros planteamientos. Así habrá de admitirse que, si bien es cierto que el prin­
cipio indemnizatorio aparece siempre en ciertas formas seguro, no por ello ha de 
configurarse como elemento imprescindible y esencial de todo contrato de seguro. 

De este modo, entiende VICENT CHULIN8 que la LCS parece adoptar, en cuanto 
a los caracteres esenciales del seguro, la denominada <<teoría dualista>>. Ello supone 
que el elemento determinante de la existencia de un contrato de seguro no ha de ser 
el principio indemnizatorio. 

En el mismo sentido, FONTAINEl9 entiende que el principio indemnizatorio no 
es esencial en el contrato de seguro, sino una regla externa al contrato destinada a 
obstaculizar los daños producidos por los siniestros de realización voluntaria. 

En nuestra opinión, la única objeción que puede hacérsele a ambos planteamien­
tos -al primero de ellos, en la medida en que la finalidad de garantizar al acreedor el 
exacto cumplimiento de la obligación del deudor es también la finalidad que persi­
gue la fianza; al segundo, en la medida en que el principio indemnizatorio deja de 
ser elemento definitivo del contrato de seguro- es la siguiente: ¿qué es, entonces, lo 
que delimita o caracteriza al seguro de caución frente a otras formas de garantía? 

Al respecto, la solución parece que está estrechamente vinculada -como ya había 
puesto de manifiesto TIRADO SUÁREZ60

- a la intervención en la conclusión del con­
trato, de una empresa aseguradora, así como al sometimiento a los principios de 
técnica asegurativa. Dada la importacia de estos hechos, dedicaremos, dentro de este 
capítulo, un apartado específico a la relevancia de la calificación profesional del 
asegurador, apartado al que nos remitimos. 

'
6 Op. cit., 1990, p. 497. 

" <<El seguro de crédito en el ordenamiento ... >>, op. cit., p. 695. 
,. Op. cit. , 1990, pp. 495 y SS. 

' 9 «Essai sur la narure . . . », op. cit., en las conclusiones finales, p. 259. 
"' Vide el comienzo de es re capírulo. 
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C) El siniestro. Intervención del tomador en la producción 
del mismo 

Las consideraciones que los autores hacen del siniestro son muy variadas, pero 
todos coinciden en que es el momento decisivo del seguro o, como lo califica DE 
ANGULO RODRÍGUEZ61

, <<la hora de la verdad>>. La importancia y especial significación 
del siniestro viene determinada por varias circunstancias: a) es la materialización del 
riesgo -causa por la que el asegurado contrata con el asegurador-; b) provoca la pres­
tación del asegurador -reparando el daño o indemnizando al asegurado62

-; e) es la 
contrapartida por el cobro de las primas por parte del asegurador, determinando el 
equilibrio de las prestaciones entre asegurador y, en nuestro caso, tomador. 

La producción del siniestro significa, además, la apertura de una fase nueva en la 
vida del contrato (liquidación del siniestro o, como se conoce en la práctica asegura­
dora, gestión de siniestro), fase en la que se valorarán: 1.- La responsabilidad del ase­
gurado antes, durante y después del siniestro (participación en la realización del si­
niestro, deber de informar al asegurador, etc. .. ); 2.- La legitimidad del asegurado o 
beneficiario para pedir la indemnización63

; 3.- El daño sufrido por el asegurado para 
determinar la cuantía de la indemnización del asegurador. 

Ante la falta de una configuración legal del siniestro, ha sido la práctica asegura­
dora la que ha elaborado un concepto del mismo. En la doctrina, las definiciones son 
varias64

, si bien rodas tienen en común la nota de materialización del riesgo previsto 
en la póliza, que da paso a la prestación del asegurador. 

Este esquema presenta en el seguro de caución ciertas peculiaridades: 

1.0 En la mayoría de los seguros de daños, la cuantía de la indemnización se fija 
con posterioridad al siniestro, cuando se calcula el daño sufrido por el asegu­
rado. En el seguro de caución, la cuantía es estipulada de antemano y apare­
ce en la póliza. 

6' DE ANGULO RODRÍGUEZ, La liquidación del siniestro ... , op. cit. , p. 21. 
61 No obstanre, no debemos idenrificar la prestación con la indemnización strictu senm, pues la 

prestación de la compañía aseguradora consiste fundamenralmenre en prestar una cobertura durante 
la vida del contrato, lo cual, en determinados casos, no se agota en la indemnización. 

6
' En aquellos seguros en los que no se haya estipulado de anremano la cuantía de la indemniza-

ción. 
'~ Vide, enrre otros, BRUCK (Das privatversichemngsrecht, Manhein-Berlin-Leipzig, 1930, pp. 630 y 

ss.), que distingue dos momenros en la producción del siniestro: 1. 0 La realización del hecho o evento 
dañoso, y 2.0 El momento en los que ese evento produce un daño al asegurado. Lleva a sus últimas con­
secuencias la teoría indemnizaroria, ya que la realización del hecho o evento dañoso, por sí solo, no 
constiruye el siniestro sino que es necesario que a su vez acarree un daño. Véase, también, SOLAR!, La 
determinazione intenzionale e col posa del siniestro, Bellizona, 1941, p . 23. 

En nuestra doctrina, véase ALONSO SOTO (El seguro de la mlpa, Madrid, 1977); DE ANGULO 
RODRÍGUEZ, La liquidación ... , op. cit. , p. 33, distingue entre: «el riesgo cuya cobertura garanriza el ase­
gurador; el siniestro, que es la realización del evento dañoso, y el daño mismo, que será la consecuencia 

_, 
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2.0 En el seguro de caución, es la conducta responsable del propio tomador la 
que origina el siniestro, en contra, aparentemente, de lo previsto en el ar­
tículo 19 de la LCS 

3.° Falta de concreción teórica de cuándo se ha de entender producido el sinies­
tro, dado el amplio margen de libertad que, a la hora de fijar el riesgo, da la 
LCS a los contratantes 

4. 0 Incorporación, a pesar de la inclusión en la póliza de una descripción del 
riesgo y del hecho que constituye el siniestro, de cláusulas de petición a 
primer requerimiento, que posibilitan que el beneficiario pueda pedir en 
cualquier momento la prestación del asegurador. 

Vamos a analizar cada una de estas cuestiones más detenidamente: 

1.0
) Con respecto al primer punto, las pólizas de seguro de caución recogen nor­

malmente el importe de la indemnización6). Este uso de pólizas tasadas, a las que se 
refiere el artículo 28 de la LCS, plantea el problema de su compatibilidad con el 
principio indemnizarorio, ya que, en atención a él, el importe de la indemnización 
debe identificarse con los daños realmente sufridos, que no son conocidos sino con 
posterioridad del acaecimiento del siniestro. Sin embargo, la práctica del seguro de 
caución nos pone de manifiesto que, salvo ocasiones, lo normal es que, producido el 
siniestro, el asegurado reclame la prestación al asegurado -que coincide con el valor 
tasado en la póliza- con independencia del importe de los daños realmente sufridos. 

Sin embargo, y en opinión de 0LIVENCIA66
, tal hecho -que las pólizas vengan 

previamente tasadas- no es obstáculo para afirmar el carácter indemnizatorio del se­
guro de caución. Para el autor, el inciso <<a título de resarcimiento o penalidad>> 
-contenido en al artículo 68 de la LCS- permite que los daños se tasen previamente, 
caso en el que la indemnización pagada por el asegurador habrá de entenderse como 
<<Satisfacción de una pena convencional, que sustituye al resarcimiento de los daños 
efectivamente sufridos. ( ... ) En definitiva, nos encontramos en este supuesto con una 
valoración anticipada y bilateral del daño». 

En el mismo sentido, y refiriéndose a las pólizas tasadas en general, señala CU­
ÑAT ED067 que estas pólizas -que se configuran como una excepción al régimen ge­
neral previsto por el artículo 26, según el cual el valor del interés es un hecho que se 
ha de determinar tras la realización del siniestro- no han de entenderse como contra­
rias al principio indemnizarorio, en la medida en que la propia ley permite la im­
pugnación de las mismas en diversos casos y, entre ellos, en el de sobreseguro, esto 
es, cuando el valor real del interés asegurado es menor al previamente tasado. En de-

"' Ello está justificado por la función cauciona! de la póliza (vide mpra), ya que viene a sustituir el 
depósiro en dinero o títulos que le viene impuesto al deudor-tomador. Siendo este depósito una suma 
determinada, es lógico que si lo que se pretende es la sustitución de ésta por la póliza, se recoja de ante­
mano el importe o la cuantía de la garantía. 

(,{, <<Los seguros de caución ... », op. cit. , pp. 883 y 884. 
"' CUÑAT Eoo, <<Disposiciones generales referidas al seguro de daños >>, en Comentarios a la Ley de 

Contrato de Seguro, Madrid , 1982, pp. 562 y ss. 
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finitiva, estas pólizas, que no persiguen sino sustituir la valoración del interés a tra­
vés de dictamen pericial por una valoración contractual anticipada, respetan lo pre­
ceptuado por el artículo 1 de la LCS, en el sentido de que la causa del seguro de da­
ños es exclusivamente la indemnización. 

Igualmente, coincide GARRIGUES61l en que las pólizas tasadas no vulneran el prin­
cipio indemnizatorio por cuanto, en su opinión, la valoración contenida en la póliza 
tasada implica solamente una presunción de exactitud, que se traduce en la inversión 
de la carga probatoria. En efecto, frente al supuesto corriente, en el que el asegurado 
habrá de demostrar el valor de la cosa en el momento del siniestro, «en el seguro con 
póliza estimada es el asegurador quien tendrá que demostrar que esa valoración con­
sentida es exagerada y si lo demuestra, la valoración quedará sin efecto>>. 

2.0
) Con respecto a la segunda de las cuestiones, señala el artículo 1 de la LCS 

que es riesgo asegurable toda prestación aleatoria o subordinada a un evento incierto 
y susceptible de cálculo estadístico anual. Sin embargo, en la práctica del seguro de 
caución el evento en que consiste el siniestro no puede calificarse exactamente como 
<<aleatorio >>, en la medida en que depende de la voluntad del tomador. Ello, por otra 
parte, choca con lo previsto en el artículo 19 de la LCS. Quizá la única justificación 
-o, al menos, compensación- a la intervención de la voluntad del tomador en la pro­
ducción del siniestro, sea la existencia de la acción de regreso, que es, en opinión de 
algunos autores69

, un modo de interesar al tomador en que el riesgo -su propio in­
cumplimiento- no tenga lugar. 

Para otros autores, como TIRADO SUAREZ70
, la polémica se resuelve con otros 

argumentos. Así, entiende el autor que, aunque en apariencia el hecho de que el 
comportamiento del deudor genere voluntariamente el incumplimiento -y corres­
pondiente obligación de pagar del asegurador- podría interpretarse como una pro­
ducción voluntaria del siniestro (contraria al artículo 19 de la LCS), en realidad ha 
de tenerse en cuenta que «el artículo 19 de la LCS menciona únicamente al asegura­
do y que el artículo 68 de la LCS se puede configurar como una excepción al princi­
pio general>>. 

ÜLIVENCIN' comparte la opinión de TIRADO en cuanto que, en su opinión, el 
artículo 68 supone una excepción al principio general consagrado por el artículo 19, 
ya que «ningún sentido tendría que el asegurador se exonerase del pago alegando 
que el siniestro -incumplimiento de la obligación- había sido causado por mala fe 
del tomador>>. No obstante, no está de acuerdo en lo que se refiere a la consideración 
de que el artículo 19 sólo abarca a la figura del asegurado, sino que se inclina por 
mantener la opinión de ALONSO SOT072

• Para este último, el término «aseg urado >>, 

68 Op. cit., 1983, p. 139. 
ffl Vide, emre otros, VOLPE PUTZOLU, «Garanzie fideiussorie . . . ,, op. cit., p. 499. 
"' TIRADO SUÁREZ, op. cit., 1985, p. 424; también en «Seguro de caución. Pignoración .. >>, op. 

cit., p. 816. 
'' <<Los seguros de caución ... », op. cit. , p. 880. 
" Op. cit., 1977, pp. 44 y SS. 

_, 
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como autor de la provocación del siniestro, no ha de entenderse en sentido estricta­
mente técnico, sino que ha de entenderse aplicable a todas aquellas personas que, de 
un modo u otro, están interesadas en el contrato y, por tanto y en concreto, al con­
tratante o tomador del seguro. 

Por último, entiende VOLPE PUTZOLU73 que, en cualquier caso, el hecho de que 
el seguro de caución sea considerado por la ley como una forma alternativa de pres­
tar caución, ha de considerarse como un reconocimiento implícito de la legitimidad 
de la cobertura asegurativa de la actuación dolosa del tomador. 

3. 0
) En relación con el tercero de los interrogantes, al comentar el artículo 

1.826 del Código Civil y su aplicación al ámbito del seguro de caución, ya concluía­
mos que en el seguro de caución existe un amplio margen de libertad para que sean 
los propios contratantes los que, en cada caso, determinen en qué momento se ha ve­
rificado el siniestro. Ello permite que pueda considerarse como incumplimiento sólo 
aquel que es imputable al deudor, o bien cualquier supuesto de no cumplimiento, lo 
que abarcaría el simple retraso en el tiempo -mora-, la prestación incompleta o de­
fectuosa, así como el incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor. Por lo que 
respecta al incumplimiento fortuito, damos aquí por reproducido lo dicho al respec­
to en el capítulo quinto. 

Por lo que atañe a los demás casos, y dada la amplitud que, como hemos visto, 
puede alcanzar el término incumplimiento, se hace patente la especial importancia 
que, en el seguro de caución, tiene el deber precontractual de declaración del riesgo. 
Así, por ejemplo, en el seguro de caución en garantía de cantidades anticipadas para 
la vivienda, el incumplimiento se entiende en sentido amplio, abarcando, incluso, el 
mero retraso. En efecto, señalan las pólizas al uso que los supuestos en que habrá lu­
gar a la indemnización serán los de no devolución de las cantidades cuando: a) el to­
mador no hubiere iniciado la construcción; b) no la hubiere terminado; e) no obtu­
viere la cédula de habitabilidad o calificación definitiva, según los casos; o, d) no 
procede a la entrega de la vivienda en los plazos convenidos. 

En otras ocasiones, al incumplimiento se equipara el hecho de que el deudor se 
declare en suspensión de pagos, entendiéndose entonces producido el siniestro. A 
uno de tales supuestos se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 
1989. En el caso controvertido, el asegurado había celebrado con el tomador -em­
presa constructora- un contrato de compraventa de solar, obligándose éste a levantar 
sobre el mismo un edificio y entregar el 30% de la obra al vendedor -asegurado-. 
En el convenio de promoción inmobiliaria celebrado entre ambos, se señalaba que el 
incumplimiento de la constructora, que daría lugar al abono de la garantía, lo cons­
tituiría simple y llanamente el hecho de que, finalizado el plazo, ésta no hubiese aca­
bado las obras, que hubiera caído en quiebra o solicitado suspensión de pagos . A 
tenor de ello, el Tribunal Supremo entendió que la simple suspensión de pagos de la 
constructora, aun cuando no hubiera finalizado el plazo dado a ésta para la termina-

71 << Garanzie fideiussori ... >> , op. cit., p. 499 . 
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ción de la obra, era suficiente para hacer nacer el derecho del asegurado a exigir al 
acreedor la prestación de la garantía. 

En definitiva, y como señala EMBID IRUJ071 en el comentario a dicha sentencia, 
el riesgo cubierto por el seguro es el incumplimiento del tomador, que, en este caso, 
<<Se deduce no sólo del transcurso del plazo fijado sin haber llevado a cabo la edifica­
ción convenida, sino también de una serie de hechos cuya producción desencadena el 
mecanismo de cobertura patrimonial que el seguro representa. ( ... ) Podría entender­
se, no obstante, que la simple solicitud de suspensión de pagos no impide el cumpli­
miento ulterior; tal posibilidad, sin embargo, no es ni siquiera considerada por el 
Alto Tribunal, ya que constituía un riesgo independiente del transcurso del plazo>>. 

También en relación con la suspensión de pagos como riesgo cubierto por el se­
guro, puede consultarse la más reciente Sentencia de 7 de abril de 1992. 

Por último, cabe señalar que puede ocurrir, incluso, que al siniestro se equipare 
la resolución del contrato garantizado. Concretamente, la Sentencia del Tribunal Su­
premo de 30 de julio de 1991 señala, en su Fundamento de Derecho Segundo que 
<<el convenio resolutorio del contrato de ejecución de obra con suministro de mate­
riales supone el reconocimiento de la producción del siniestro aseguradO>>. De ello 
concluye el Tribunal, y refiriéndose a dicha resolución contractual, que el asegurador 
no puede <<alegar como hecho extintivo de su obligación lo que en Derecho consti­
tuye el hecho originador de ella>>. 

4. 0
) Muy estrechamente relacionada con la cuestión anterior se encuentra la 

referida a la interpretación de las cláusulas << a primer requerimientO >>. En efecto, 
la inclusión de las mismas en la póliza, que implica la obligación del asegurador de 
pagar la indemnización a la simple reclamación del asegurado -sin que éste haya de 
acompañar a dicha reclamación la prueba del incumplimiento-, ha llevado a un sec­
tor de la doctrina a afirmar que, en realidad, se está identificando el siniestro con la 
simple reclamación, rompiéndose entonces el principio indemnizatorio. Así, por 
ejemplo, señala TIRADO SUAREZ75 que el siniestro se suele configurar automática­
mente en el momento <<en que el asegurado requiera a la compañía el pago de lato­
talidad o parte del capital asegurado, a causa del incumplimiento por el tomador de 
sus obligaciones aseguradas>> 76

• 

Si bien dedicaremos un capítulo aparte al estudio de estas cláusulas y, muy espe­
cialmente, al problema de su interpretación, adelantamos aquí que, en nuestra opi­
nión, la simple reclamación del asegurado no ha de identificarse con la producción del 
siniestro, sino que ha de considerarse como una presunción de producción del si-

'' EMBID !RUJO, << Una modalidad de garantía personal bajo forma de seguro de caución» (Comen­
cario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1989), en La Ley, núm. 2.4 59, 1990, p . 3. 
En el mismo sentido, BARRES B ENLLOCH, Seguro de caución, ¿garantía personal o modalidad aseguradora?, 
Madrid , 1993, p. 19. 

" O p. cit. , 1985, p. 425. 
'" Cláusula que, como señala el amor, es copia de la número 11 del Anexo 5 de la Resolución de 

17 de marzo de 1981. 

_, 
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niestro, presunción iuris tantztm que puede ser destruida mediante la prueba en contra. 
Ello puede deducirse, entre otras circunstancias, de la propia interpretación literal de 
cláusula transcrita más arriba. En efecto, de ella se deduce que la causa de la reclama­
ción del asegurado ha de ser el incumplimiento del tomador, causa que no puede ser 
obviada, y ello porque si se hubiese querido equiparar la simple reclamación a la pro­
ducción del siniestro, desvinculándolo del hecho de que haya habido o no incumpli­
miento, es evidente que el inciso «a causa del incumplimiento ... » estaba de más. 

Con ello, en definitiva, lo que propugnamos es que tales cláusulas no han de in­
terpretarse sino como supuestos de inversión de la carga probatoria. Esto es, frente al 
supuesto normal, en el que el asegurado habrá de probar el incumplimiento o hecho 
que constituya el siniestro77

, la inclusión de tales cláusulas implica que si el asegura­
dor quiere evi tar el tener que indemnizar habrá de ser él quien demuestre que no 
hubo tal incumplimiento. Ahora bien, aun cuando, para nosotros, el simple requeri­
miento del asegurado no se equipara al siniestro, no podemos por menos que recono­
cer que tal requerimiento -al ser una presunción de realización del éste- genera un 
efecto similar al del verdadero acaecimiento del mismo, en la medida en que va a de­
sencadenar la puesta en marcha del mecanismo asegurador, tendente a verificar su 
efectiva o no efectiva producción. 

D) Bilateralidad del seguro de caución. Obligación de pagar 
la prima 

En principio, la obligación de pagar la prima derivada del contrato de seguro re­
cae sobre el tomador. No obstante, entiende TIRADO SUAREZ78 que nada se opone a 
que el asegurado pague. 

Con respecto a esta obligación, la principal cuestión que se plantea es la de si el 
asegurador puede exonerarse de su obligación frente al asegurado alegando el impa­
go de la prima por parte del tomador. En este sentido, señala el artículo 15 de la 
LCS que <<Salvo pacto en contrario, si la prima no ha sido pagada antes de que se 
produzca el siniestro, el asegurador quedará liberado de su obligación>>. De ello se 
deduce que, en principio, y frente a la reclamación del asegurado, podrá la entidad 
oponer la excepción de falta de pago de la prima. Nada impide, no obstante, que, al 
concertar el seguro, se pacte expresamente el mantenimiento de la cobertura incluso 
en el caso de impago de aquélla79

. 

77 Recordemos que el siniestro -como suele recogerse en las pólizas- puede consistir en que el ro­
mador se encuentre en una situación de suspensión de pagos. 

" «Seguro de caución», ComentarioJ .. . , op. cit. , p. 435. 
79 En conrra de la posibilidad de tal pacro, véase MARTÍ SÁNCHEZ (<<la protección del asegurador 

en la Ley del Conrraro de Seguro >> , en ComentarioJ a la Ley de Contrato de SegztroJ, op. cit. , pp. 469 y ss.), 
para quien el arrículo 14 de la LCS -que establece la obligación del romador de pagar la prima- tiene 
carácter imperarivo, no siéndole aplicable el artículo 1.255 del Código Civil. De ello concluye que el 
pacro en virtud del cual el asegurador se obliga a pagar la indemnización incluso cuando no se ha paga­
do la prima, encajaría en las prohibiciones del arrículo 6.2." del Código Civil. 
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Precisamente la posibilidad de incluir dichas cláusulas ha servido de argumento 
para criticar la naturaleza asegurativa del seguro de caución, bajo la consideración de 
que las mismas rompen la estructura sinalagmática del contrato, así como los princi­
pios de la técnica aseguradora, que exigen el pago anticipado como presupuesto de 
la garantía. A esta crítica han respondido algunos autores80 señalando que, si bien el 
impago de las primas se opondría al sinalagma funcional, tal oposición no repugna a 
la naturaleza del contrato de seguro, por cuanto se mantiene el sinalagma genético. 

Se exceptúan de la regla general contenida en el artículo 15 de la LCS los segu­
ros de afianzamiento de cantidades anticipadas por los adquirentes de viviendas. Con 
respecto a ellos, se aplicará lo previsto en el artículo 4 g) de la Orden de 24 de no­
viembre de 1968, que establece que <<frente al asegurado, tenedor de póliza indivi­
dual, el asegurador no podrá alegar falta de pago de la prima del seguro>> 81

• De he­
cho, las pólizas de afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas suelen 
contener cláusulas en las que se señala expresamente la imposibilidad de que, frente 
a la reclamación del asegurado, pueda el asegurador oponer la excepción de falta de 
pago de la prima. No obstante, ello no impide que en tal caso pueda el asegurador 
rescindir el contrato colectivo, no emitiendo nuevas pólizas individuales, si bien, y 
como acabamos de decir, ello no afecta, en ningún caso, a las ya emitidas. Tal excep­
ción responde en nuestra opinión, al hecho de que el seguro de caución en afianza­
miento de cantidades entregadas para la vivienda presenta, frente a la mayoría de los 
restantes supuestos, una característica fundamental y es que en ellos, el asegurado es 
siempre un particular. Sin embargo, y como puede recordarse, en los demás casos el 
asegurado suele ser -no siempre- un empresario o la propia Administración82

• 

De todo lo dicho se concluye que, exceptuando lo previsto para las pólizas de 
afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas, puede, en caso de impago 
de la prima por parte del tomador, ser de aplicación lo previsto por el artículo 15 de 
la LCS; esto es, el asegurador podrá eximirse de sus obligaciones frente al asegurado 
y, en caso de que éste reclame el pago de la indemnización, podrá excepcional la falta 
de pago de tales primas. Dicha posibilidad ha sido reconocida expresamente por la 
anteriormente comentada Sentencia de 19 de mayo de 1990. 

"' EMBID IRUJO (El seguro de caución: régimen jurídico convencional y naturaleza jurídica», La 
Ley, 1986, 11, p. 1.068), que cita, concretamenre a STOLFI, «Natura giuridica . . . », op. cit. , p. 73; RA­
VAZZONI, <<Fideiussione in luogo di cauzione>>, Assimrazioni, 1959, núm. 1, p. 274, y VOLPE PUTZOLU, 
<< Garanzie fideiussorie . .. », op. cit., p. 500. 

"' Al respecro puede verse la Senrencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1985, donde se 
reconoce expresamenre la eficacia de la póliza de seguro de afianzamienro de canridades anricipadas pa­
ra la vivienda, con independencia de que la que la actividad de la compañía conrratanre -tomador- se 
hubiese realizado <<de modo irregular o anómalo con relación a la enridad aseguradora ( ... ) no cum­
pliendo con las obligaciones que aquélla ruviere con respecro a éstas emananres del referido seguro». 

" Precisamente, una de las razones, que, en opinión de TIRADO SUAREZ (Op. cit. , 1985, p. 419) 
justifican la parquedad con que la LCS define al seguro de caución, no es sino la volunrad del legislador 
de dar un amplio margen de actuación a la voluntad de los conrratanres -remador y asegurador-, ya 
que <das razones socio-económicas que justifican la protección a ultranza del consumidor de seguros des­
aparecen aquí al tratarse de un riesgo comercial o industrial, en que el asegurado asume normalmenre 
la calificación de empresario o profesional>•. 

.1 
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Cuestión distinta es, en nuestra opinión, la conveniencia de tal solución. En 
efecto, permitir que el asegurador se niegue a pagar al asegurado argumentando el 
incumplimiento -por parte del tomador- de sus obligaciones frente a aquélla es per­
judicial para todos lo sujetos intervinientes: 

con respecto al asegurado, el perjuicio que se le causa es indudable, en la me­
dida en que se está condicionando la eficacia del aval que ha recibido a la con­
ducta de un tercero; pero es que, además, es del todo injusto, ya que se encon­
traría en la irónica situación de que, habiéndose constituido en su favor el se­
guro de caución para protegerle frente a los daños derivados del incumpli­
miento del tomador, resulta que la protección otorgada por dicha garantía 
queda, nuevamente, al arbitrio de la conducta de éste; 

en lo que atañe al asegurador, y aun cuando en principio pudiera pensarse que 
le favorece el poder oponer la excepción de impago de la prima, es evidente 
que, a largo plazo, resulta perjudicado, en tanto en cuanto la eficacia del se­
guro de caución como tal -y aparejada a ella la viabilidad de las propias com­
pañías que lo practican- resultará cuestionada; 

por la misma razón, el-t:omador resultará perjudicado, en la medida en que si 
se cuestiona la eficacia del seguro de caución, perderá la posibilidad de acudir 
a éste como medio de acceder a la celebración de determinados contratos en 
los que la constitución de la garantía es requisito imprescindible (piénsese, 
por ejemplo, en los contratos de obra o suministro celebrados con la Adminis­
tración) 

Por todo ello, y teniendo en cuenta, en primer lugar, el principio de protec­
ción del asegurado; en segundo lugar, la función caucional8l, que exige que la posición 
del asegurado sea lo más cercana posible a aquella en que se encontraría de haberse 
constituido un depósito en dinero o títulos, es decir, que la posibilidad de incautar 
la fianza esté sujeta a las menos limitaciones posibles y, en tercer lugar, el derecho de 
reembolso que se establece a favor del asegurador, que determina que el pago hecho 
por el asegurador no se configure -salvo en caso de insolvencia del tomador- como 
una pérdida definitiva. 

Entendemos que, en los casos en los que no se haya previsto expresamente bien 
el mantenimiento de la cobertura en el supuesto de impago de la prima, bien el de­
recho del asegurador a excepcionar dicho impago frente a la reclamación del asegu­
rado, cualquier cláusula que se refiera a la interrupción del contrato de seguro en ca­
so de no haber sido aquélla satisfecha, habrá de interpretarse en el sentido de que di­
cha cláusula sirva de base para que el asegurador pueda, en vía ejecutiva, reclamar el 
importe de las mismas al tomador, sin que, en ningún caso, pueda eximirse del 
eventual pago al asegurado. 

" Función que nunca ha de olvidarse ya que, como vimos en el capítulo correspondiente, es la que 
inspira el seguro de caución y sólo en atención a ella pueden explicarse ciertas peculiaridades de dicho 
seguro. 
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Es evidente que este planteamiento81 choca con lo previsto por el artículo 15 de la 
LCS, configurándose como una excepción al principio general consagrado en dicho 
precepto. En nuestra opinión, tal excepcionalidad sólo puede explicarse teniendo en 
cuenta las especiales características de la obligación asumida por el asegurador, obliga­
ción de fianza que se constituye a favor de un tercero y que, teniendo como sujeto acti­
vo al asegurado y como sujeto pasivo al asegurador, no puede depender, en cuanto a su 
eficacia y exigibilidad, del comportamiento de un tercero ajeno a dicha relación. Preci­
samente el hecho de que el asegurador no pueda oponer al asegurado la excepción de 
falta de pago de la prima, ha llevado a algunos autores85 a afirmar, en relación con el 
Derecho italiano, que ello es un indicio claro de que el seguro de caución es un verda­
dero contrato de fianza, en cuanto que dicha imposibilidad se opone a lo previsto por 
el artículo 1.901 del Código Civil italiano86

• No estamos, sin embargo, de acuerdo con 
ello, al menos en lo que se refiere a nuestro ordenamiento jurídico, por cuanto que el 
artículo 15 de la LCS, en su primer inciso, deja clara la posibilidad de que se pacte el 
mantenimiento de la cobertura incluso en el caso de impago de la prima. 

E) La acción de regreso y sus posibles excepciones 

El artículo 68, in fine, señala que 

<<Todo pago hecho por el asegurador deberá sede reembolsado por el 
tomador del seguro>>. 

Coincide la doctrina, así como la jurisprudencia del Tribunal Supremo"\ en que 
esta acción de reembolso que se le concede al asegurador no es una concreción de la 
subrogación que, con carácter general, reconoce la ley al asegurador en todos los segu­
ros de daños, sino una acción propia del asegurador que nace del contrato de seguro88

• 

" También la jurisprudencia italiana ha mantenido la inoponibilidad d~ la excepción de falta de 
pago de la prima como medio de que el asegurador pueda eximirse del pago. Vide, al respecto CASS, 7 
dejtmiode 1974, nrím. 1. 709. en Foro. it., 1974, I, p. 2.003 . 

" FONT GALÁN, «Natura e disciplina giuridica delle polizze fideiussorie rilasciate dalle compag­
nie di assicurazioni», en ASJicurazioni, 1976, p. 239. 

"" Señala éste que << Se il contratente non paga il premio o la prima rata di premio stablita da! con­
tratto, l'assicurazione resta sospesa fino alle ore ventiquarrro del giorno in cui il contraente paga quan­
to e da lui dovuto. 

»Se alle scadenze convenute il contraente non paga i premi successivi, l"assicurazione resta dalle 
ore ventiquattro del quindicesimo giorno dopo quello della scadenza. 

»Nelle ipotesi previste dai due commi precedenti il contracto e risoluto di dirirto. >> 
"' Concretamente, la Sentencia de 7 de abril de 1992, señala, en su Fundamento de Derecho 4 .0 , 

que <<lo que se concede al asegurador es una acción de «reembolso» frente al tomador, no una subroga­
ción en los derechos del asegurado contra este último. » 

"" Vide., al respecto, EMBID IRUJO, «El seguro de caución: régimen ... », op. cit. , p. 1.07 3; GARRI­
GUES, op. cit. , 1983, p. 352; GóMEZ CALERO, << Los derechos de reintegro del asegurador en la LCS», en 
Comentarios a la LCS, Madrid, 1985, p . 749; ÜLIVENCIA, << Seguros de caución ... », o p. cit., 
p. 881; TIRADO SUÁREZ, op. cit., 1985, p. 438. 

_, 
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Ello es lógico, puesto que si el seguro de caución diera lugar a una subrogación del 
asegurador en los derechos del asegurado frente al tomador, el inciso del artículo 68 
sería innecesario, ya que, como hemos señalado, tal subrogación ya está recogida, con 
carácter general para todos los seguros de daños en el artículo 43 de la LCS. 

La existencia de dicha acción de reembolso ha sido el fundamento utilizado por 
algunos autores"9 para negar la naturaleza jurídica asegurativa del seguro de caución, 
en la medida en que en éste falta el elemento del alea, inherente a todo contrato de 
seguro. En efecto, al tener a su favor la acción de reembolso, el asegurador está en 
condiciones de recuperar íntegramente la suma desembolsada, con lo que nunca co­
rre el riesgo de pérdida de la indemnización. Tal planteamiento ha sido rechazado 
por GAMBIN090 por varias razones: primera, porque en el seno de la empresa asegu­
radora siempre se produce la eliminación del alea, bien sea a través del ejercicio de 
la acción subrogatoria, bien a través de la distribución del riesgo sobre un gran nú­
mero de contratos; segunda, porque incluso en referencia al seguro de caución en 
particular, la posibilidad del asegurador de recuperar totalmente lo que ha pagado 
no ha de incidir en el carácter aleatorio o conmutativo del contrato y, tercera, porque 
si lo que se quiere es utilizar el argumento de falta de aleatoriedad para justificar el 
carácter fideiusorio del seguro de caución, ha de tenerse en cuenta que no siempre el 
contrato de fianza ha de considerarse como conmutativo -piénsese, por ejemplo, en 
la fianza de obligaciones condicionales. 

A ello hemos de añadir el hecho de que no siempre el asegurador tiene la certeza 
de que la acción de regreso será efectiva, en la medida en que cabe el peligro de que 
el tomador sea insolvente. En definitiva, el asegurador corre, al menos, un riesgo de 
tesorería. 

Una vez hechas estas precisiones, y por lo que respecta a la acción de reembolso 
contemplada en el artículo 68 de la LCS, hemos de cuestionamos: 

1) Si para el ejercicio de esta acción es presupuesto necesario la responsabilidad 
del tomador. 

2) Si el tomador puede oponer excepciones frente al ejercicio de esta acción por 
el asegurador y, en caso afirmativo, cuáles. 

3) Si la acción de reembolso del artículo 68 coincide con la acción de regreso 
que el artículo 1.838 del Código Civil reconoce a todo fiador. 

Con respecto a la primera de las preguntas, la respuesta ha de ser negativa. En 
efecto, y como señala 0LIVENCIA91, «lo que el asegurador ejercita es ( ... ) un derecho 
propio, nacido del contrato de seguro y fundado en el pago de la indemnización >>. En 

"' Vide GASPERONI, << Garanzia dell 'Istituro Nazionale delle Assicurazioni per la cauzione essaro­
riale», en Riv. Dir. Comm. , 1946, Il, pp. 15 y ss. 

"' GAMBINO, <<Fideiussione .. . >> , op. cit. , p. 63. 
9 ' Comentarios ... , op. cit. , pp. 881 y ss. En el mismo sentido, TIRADO SUÁREZ, << Seguro de cau-

ción», Comentarios ... , op. cit. , p. 439. 
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definitiva, la acción de reembolso -elemento del mecanismo solve et repete- tiene su 
justificación en un hecho objetivo -el pago de la indemnización- y es, por tanto, y a 
diferencia de la acción subrogatoria, independiente de que dicho pago tenga su ori­
gen en una conducta responsable del tomador o, por el contrario, en un incumpli­
miento fortuito no imputable al mismo. Además, es lógico que el tomador no pueda 
dejar de tener en cuenta -frente a la acción de reembolso- el carácter fortuito del in­
cumplimiento, en la medida en que el propio asegurador está obligado a pagar la in­
demnización al asegurado con independencia de que el incumplimiento fuera o no 
imputable al tomador92

• 

En referencia a la segunda cuestión, y teniendo en cuenta el razonamiento ante­
rior, es lógico pensar que, frente a la acción de regreso ejercitada por el asegurador, 
no pueda el tomador oponer excepciones derivadas de la relación subyacente o ga­
rantizada -en definitiva, aquellas que habría podido oponerle al asegurado, excep­
ciones que si tendrían cabida frente a una acción subrogatoria-. Ahora bien, puesto 
que la acción de regreso del artículo 68 tiene su origen en el propio contrato de se­
guro, ¿podrá el tomador oponer excepciones que deriven de dicho contrato?; y más 
concretamente, ¿podrá oponerle la excepción de falta de incumplimiento de la obli­
gación principal?93 

En este sentido, la doctrina parece estar dividida94
• Así, para algunos autores9l , el 

tomador podrá oponer al asegurador la excepción de pago indebido cuando realmen­
te no hubo incumplimiento de la obligación garantizada. 

Para otros96, sin embargo, la razón fundamental por la que el artículo 68 atribu­
ye al asegurador un derecho de reembolso, independiente de la subrogación del ar­
tículo 43, es la de evitar los riesgos derivados de una acción de regreso contra el 
tomador sometida a un doble juego de excepciones (las derivadas del contrato subya­
cente -entre tomador y asegurado- y las derivadas del propio contrato de seguro). 

En nuestra opinión, ha de admitirse la posibilidad de que el tomador oponga la 
excepción de falta de incumplimiento -que deriva del propio contrato de seguro y 

9' Con las salvedades que, en relación con los supuestos de incumplimiento por caso fortuito, ya 
hemos señalado. 

"' Excepto que tiene su origen en un implícito deber del asegurador, frenre a la reclamación del 
asegurado, de verificar la procedencia y justificación de tal reclamación o, lo que es lo mismo, compro­
bar si el presupuesto que da lugar a la obligación de indemnizar -incumplimiento del tomador- ha te­
nido lugar. 

9 ' Hemos de puntualizar aquí que, al analizar la acción de regreso y sus posibles excepciones, ex­
cluimos las pólizas de caución que incluyen cláusulas <<a primer requerimienro» o cláusulas de renuncia 
a la oposición de excepciones. El esrudio de estas pólizas se reserva para el capículo siguiente. Vide infra. 

" GARRIGUES, op. cit., 1983, p. 352; ÜLIVENCIA, <<Los seguros de caución ... », op. cit., 
p. 883; TIRADO SUAREZ, en << Seguro de caución», Comentarios ... , op. cit., p. 438, a senm contrario; tam­
bién a smm contrario, GóMEZ CALERO, <<Los derechos de reinregro ... ••, op. cit., ibidem. 

96 Vide, entre orros, EMBID !RUJO, << El seguro de caución: re gimen jurídico ... », op. cit., p. 1.073; 
FONT RIBAS, << Comentario a la Senrencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983 », CC}C. 
núm. 1, 1983, p. 243. 

, 
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no del contraro subyacente entre tomador y asegurado- frente a la acción de regreso 
ejercitada por el asegurado, y ello por dos razones: 

- Primera, porque, para nosotros, el fundamento de la acción de reembolso se 
encuentra, por un lado, en un hecho objetivo, cual es el pago efectivamente realizado 
por el asegurador y, por otro lado, en un hecho subjetivo, teniendo en cuenta que, en 
el seguro de caución, el causante del siniestro es el propio tomador y la inclusión de 
la acción de reembolso tiene como finalidad mantener el interés de éste en que no se 
produzca el incumplimiento97

. De este modo, la acción de reembolso persigue evi­
tar98 un enriquecimiento injusto del tomador -que tendría lugar si una vez que el 
asegurador ha pagado al asegurado no pudiera reclamar al tomador, que, por su par­
te, estaría liberado frente a áquel-. En suma, y en nuestra opinión, puede afirmarse 
que la acción de reembolso tiene, en cierto modo, una función <<inhibitoria>>99 • 

- Segunda, porque admitir tal razonamiento supondría -como ha señalado FONT 
RIBAS 100

- invertir el supuesto probatorio, obligando al tomador a probar su cumpli­
miento y situando su protección en el terreno de la responsabilidad extracontractual o 
al de la repetición contra el acreedor asegurado por cobro de lo indebido. 

Es curioso, y sin que ello suponga una toma de posición, que las dos primeras 
cuestiones tienen idéntica solución en el ámbito fideiusorio. Así, también el fiador 
tiene -una vez efectuado el pago- una acción de reembolso frente al deudor, cuyo 
ejercicio tiene como presupuestos101 el que exista una fianza válidamente constituida 
y el que el fiador haya efectivamente pagado102

• Por lo que respecta a la oposición de 
excepciones, el derecho del tomador a la excepcional la falta de incumplimiento po­
dría encontrar fundamento en el principio en virtud del cual el pago hecho por el 
fiador no debe perjudicar derechos del deudor103

• 

En relación ya con la tercera y última de las cuestiones, hay que decir que, si bien 
no puede afirmarse que la acción de reembolso contemplada por el artículo 68 sea 
una mera trasposición de la que, en relación con la fianza, consagra el artícu-

9' Vide. IPPOLITO, << Assicurazioni ... '' • op. cit., p. 94; en la misma línea: GARRIGUES, op. cit. , 1983, 
p. 352; ÜLIVENCIA, «Los seguros de caución ... », op. cit. , p. 881. 

9' Y lo persigue de dos formas: una, preventivamente, incitando al comador a cumplir frente al 
asegurado; ocra, en el caso de que el siniesrro se haya producido, obligando al comador a resciruir al ase­
gurador lo que ésce pagó. 

99 Función a la que se refiere MUNGARI en «L'assicurazioni dei rischi finanziari (gar. cred . e fi­
deiuss.: disciplina e prosperrive di riforma)», en Assimrazioni, 1983, pp. 661 y 662. 

'
00 <<Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo . . . », op. cit., p. 245. 
"" Vide. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, como XXIII, 

pp. 212 y SS. 

'
01 De lo que se deduce, a sensu contrario, que no es necesario que el incumplimiento del deudor sea 

responsable. 
"'' GUILARTE ZAPATERO, Comentarios ... , op. cit. ibidem. Según este aucor es concreción de cal prin­

cipio la norma contenida en el artículo 1.841 -<<Si la deuda era a plazo y el fiador la pagó antes de su 
vencimiento, no podrá exigir el reembolso del deudor hasca que el plazo venza»-. Igualmente, si el fia­
dor pagó una cantidad superior al imporce de la deuda, campoco podrá exigir del deudor el exceso. 
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lo 1.838 del Código Civil'"\ gran parte de la doctrina reconoce, sin embargo, que 
guarda una cierta semejanza con la misma. Así, por ejemplo, señala GóMEZ CAlE­
R0105 que <<esta obligación de reembolso obedece al mismo fundamento que la de in­
demnización del artículo 1.838 del Código Civil: el que paga o cumple por otro debe 
ser resarcido por éste>>. En términos semejantes se expresa EMBID IRUJ0'06

, que tras 
afirmar que la posición jurídica que ocupa el asegurador en el seguro de caución es se­
mejante a la de un auténtico fiador, admite que la acción de regreso que a éste se le 
atribuye <<tiende a identificarse con la acción que nuestro Código Civil concede al fia­
dor que paga por el deudor>>. En el mismo sentido, vide, TIRADO SUÁREZ'07

• 

En conclusión, y en nuestra opinión, ha de admitirse que el seguro de caución -co­
mo contrato- tiene naturaleza asegurativa. En él aparecen todos los elementos esencia­
les del contrato de seguro, tales como riesgo (que se identifica con el incumplimiento 
del deudor-tomador de sus obligaciones frente al acreedor-asegurado y que es, como 
hemos visto, perfectamente asegurable, con independencia de que se considere que en 
seguro aparece o no el principio indemnizatorio), siniestro, prima, etcétera. 

Ahora bien, tal afirmación -el seguro de caución es un contrato de seguro- pare­
ce chocar con la afirmación de que la la compañía de seguros ocupa la posición de un 
fiador. ¿Cómo se conjuga, entonces, este carácter asegurativo con el carácter fideiu­
sorio de la obligación asumida por el asegurador? Para responder a dicha pregunta 
nos parece interesante traer a colación las reflexiones de CARRASCO PERERA'0" en la 
crítica a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1990. Concretamente, 
señala este autor en el apartado V del comentario a la citada sentencia que <<a través 
de una forma contractual asegurativa -la del artículo 68 de la LCS- puede crearse, y 
de hecho se crea, una obligación fideiusoria. Es decir, que fianza y seguro no se sitú­
an en el mismo nivel significativo de tipos contractuales concurrentes ( ... ). La fianza 
puede ser naturalmente un contrato pactado entre el garante y el acreedor, contrato 
típico del que nace la obligación fideiusoria disciplinada en el Código Civil. Pero 
puede ser igualmente la fianza una descripción de la obligación fideiusoria del ga­
rante, cuya fuente no se haya en un contrato típico de fianza( ... ). El seguro de 
caución, que no es un contrato de fianza, crea sin lugar a dudas una obliga­
ción fideiusoria, toda vez que acreedor asegurado, tomador Y' asegurador están de 
acuerdo en que éste contrato se ha pactado para cubrir al acreedor del riesgo de in­
cumplimiento del tomador.» Es decir, el seguro de caución es un contrato de se­
guro del que surge una obligación de fianza. 

Cuestiones distintas son, por un lado, la determinación de qué caracteriza al se­
guro de caución -como contrato de seguro- frente al contrato de fianza (cuestión 

'"' No obsmnte, algunos autores consideran que sí se trata de una concreción de la acción de re-
greso reconocida al fiador. Al respecto, cfr., FONT GALÁN, «Natura e disciplina . . . >>, op. cit., p. 243. 

"" << los derechos . .. >> , o p. cit. ibidem. 
u<> <<El seguro de caución: régimen jurídico ... » op. cit., p. 1.075. 
"" <<los seguros contra daños ... », op. cit., p. 1.019. 
"" << Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1990», en CC}C, núm. 

23, 1990, pp. 65 3 y SS. 

_, 
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esta importante en la medida en que ambos generan una idéntica obligación de fian­
za); y, por otro lado, la determinación de hasta qué punto pueden las compañías de 
seguros desarrollar actividades con función de garantía. 

Con respecto a la primera cuestión, entendemos que la opinión de VICENT CHU­
LIN09 es, al respecto, muy significativa. Para el autor, la frase <<a título de resarcimiento 
o penalidad de los daños patrimoniales sufridos >>, refleja la preocupación del legislador 
por salvar el carácter indemnizatorio del seguro de caución, preocupación que -en su 
opinión- es innecesaria <<tanto porque el mero retardo en el cumplimiento produce da­
ños económicos indudables, como porque en la nueva amplia concepción del seguro, 
introducida en el artículo 1 de la LCS, cualquier prestación aleatoria o subordinada a 
un evento incierto y susceptible de cálculo estadístico-actuarial puede constituir objeto 
de seguro». Con ello, en definitiva, y como ya vimos al estudiar el riesgo, lo que se 
concluye es que lo que caracteriza al seguro de caución y permite diferenciarlo de otras 
figuras semejantes, no es sino su sometimiento a la técnica de seguros. 

Con respecto a la segunda, tal posibilidad es admitida por gran parte de la doc­
trina. Así, FONT RIBAS 110 entiende que <<la función de ese contrato es primera y 
principalmente una función de garantía más que una función indemnizatoria( ... ). 
Sin embargo, ello no ha de ser obstáculo para que legal y técnicamente el incumpli­
miento de una obligación y el daño que el mismo origina no pueda cubrirse median­
te un contrato de seguro». Para TIRADO SUAREZ111 ha de concluirse que el seguro de 
caución constituye un << auténtica prestación aseguradora encuadrable como modali­
dad sui generis del seguro de daños, a pesar de su función financiera y de garantía». 
En la misma línea se sitúa VICENT CHULIA 11 2

• 

F) La participación de una empresa aseguradora como elemento 
determinante en la configuración del contrato de seguro 

Como ya apuntabamos más arriba, para un amplio sector doctrinal 113 la mera 
presencia de una empresa de seguros, así como el sometimiento a los principios de 

'
09 Op. cit., 1985, pp. 568-569. 

'
10 «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo>>, op. cit .. p. 243. 

111 << El seguro de crédito ... », op. cit., p. 695. 
'" Vide, al respecco, su opinión en relación con la asegurabilidad del riesgo de incumplimiento. 
11 3 Así lo entienden, entre otros, FERRI, «L'impresa nella struttura del conrrarco di assicurazione», 

en ASJicurazioni, 1962, I, pp. 455 y ss., para quien «contrato di assicurazione non e ogni contrarco di­
retro alla coperrura di un rischio che non sia artificialmente creara e che atrribuisce il dirirco o l'aspet­
tativa giuridica ad una presrazione evenruale ma e que! conrrarco in cui l'assicuracore si obbliga ad in­
serire, secando le regale della recnica assicurarive, il rischio singolo in una massa di rischio omogenei, 
in modo che la coperrura del rischio possa avece come corrispettivo il pagamento da parte dell'assicura­
[Q di un premio e possa trovare un 'effetriva realizzazione secando i principi della recnica assicurativa e 
una garanzia specifica nella massa dei premi»; MOSSA, <<Impresa e contracto di assicurazione», en Assi­
curazioni, 1953, I, pp. 149 y ss.; VIVANTE, Del contratto di assicurazione, Torino, 1909, núm. 22. 
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técnica asegurativa, son elementos suficientes para determinar la naturaleza jurídica 
del contrato por aquélla celebrado 114

• 

Así, por ejemplo, VIVANTE 11 5 descarta como elemento caracterizador del contrato de 
seguro la mera presencia del riesgo y la prima, puesto que los mismos aparecen en otras 
modalidades contractuales como son la fianza o la renta vitalicia. Tampoco es válido, en 
su opinión, el recurso al principio indemnizatorio, por cuanto el mismo no aparece en al­
gunos tipos de seguros -vb.gr. el seguro de vida-. Por todo ello, concluye que lo que ca­
racteriza al contrato de seguro es el estar realizado por una empresa de seguros, esto es, 
una empresa que se dedica profesionalmente a tal actividad, constituyendo, con las apor­
taciones de los asegurados, un fondo destinado a suministrarles el capital prometido en 
caso de producción del siniestro. La 1payor o menor precisión de las normas técnicas de 
cada empresa -en especial, las referentes a los cálculos empíricos de siniestralidad- no 
afecta a la calificación jurídica del contrato, siempre que se produzca la función de repar­
to del riesgo, esto es, subsunción del riesgo individual en una masa de riesgos. 

Por lo que respecta a la doctrina patria, VICENT CHULIA 11 6
, tras preguntarse cuál 

es la característica que define al contrato de seguro de manera unitaria, llega a la 
conclusión de que << el contrato de seguro es tal por aparecer inserto en la actividad 
aseguradora, en sentido técnico ( ... ). A la vista del carácter proteico de los eventos o 
riesgos asegurables y de las prestaciones que puede prometer el asegurador, parece 
reafirmarse la necesidad de reconocer como característica esencial del seguro el 
ser concertado por una empresa de seguros >>. 

Precisamente, esta línea de opinión ha permitido a algunos autores 11 7 delimitar y 
justificar la naturaleza jurídica del seguro de caución, al entender que la simple pre­
sencia de una compañía aseguradora es motivo suficiente para calificar la figura que 
nos ocupa como de naturaleza asegurativa. 

En contra se mantiene FONT GALAN 11
" , para quien la intervención de una enti­

dad aseguradora constituye un dato técnico y organizativo, externo a la obligación 
contraída por aquélla, pero, en ningún caso, relevante para la determinación de la 
naturaleza jurídica de la póliza. Por lo que respecta a la doctrina italiana, y dentro 
de la misma línea de opinión, pueden consultarse MAZZONI y BRUGLIERE 11 9 -que 

Por lo gue respecta a la doctrina española, pueden consultarse, entre otros, BLANC y CABALLERO 
SANCHEZ, «El elemento "empresa"' en un concepto unitario del contrato de seguro», en Atti 1 Congresso 
lnternazionale di Diritto Assicurativo, romo l. pp. 408-4 19; GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, ro­
mo 11, Madrid , 1983, pp. 252 y ss. 

'" En contra de dicha opinión, véase ASCARELLI , Corso di diritto commerciale, Milano, 1962, pp. 385 y 
ss.; BUTTARO, «Moderni orientamenti . .. >>, op. cit., pp. 184-185 ; DONA TI , Trattato . . . , op. cit., pp. 13-1 7. 

"' VIVANTE, op. cit., 1981, pp. 11 y SS. 
116 VICENT CHULIA, op. cit., 1990, pp. 497 y ss. 
'" Vide, entre otros, TIRADO SUAREZ, << Seguro de caución . Pig noración . . . », op. cit. , p . 81 7; ID, 

<<Los seg uros contra daños», op. cit., p. 581. 
"' <<N atura e disc iplina giuridigue ... >>, op. cit., p . 229 . 
" 9 MAZZONI y BRUGLIERE, << La polizza fideiussoria», en La nuova Giurispmdenza Civile commenta­

ta, núm . 2, 1986, p . 379. 

.1 
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entienden que la causa del contrato no va a ser distinta por el hecho de que en el 
contrato intervenga una entidad aseguradora o un banco-, DONATI 120

, FRAGALI 121 y 
GAMBIN0' 22

• 

En nuestra opinión, y con independencia de las controversias doctrinales acerca 
de la esencialidad o no de la concurrencia de una empresa de seguros en la delimi ra­
ción de la naturaleza jurídica del contrato del mismo nombre, entendemos que es 
innegable que la participación de una compañía aseguradora supone la aparición de 
unas características peculiares, especialmente en lo relativo a la técnica actuarial y el 
sometimiento de aquélla a un régimen jurídico especial (legislación de control). 
Desde este punto de vista, y por lo que respecta a la calificación del seguro de cau­
ción, cabe afirmar que el elemento subjetivo puede justificar la naturaleza asegurati­
va de dicho seguro, si bien consideramos -como hace GAMBIN0 121

- que «en la me­
dida en la que el contrato se regula por la técnica de seguros por obra de las empre­
sas de seguros, la función aseguradora de neutralización de los riesgos, propia de los 
seguros, se añade a la función de garantía>>. En definitiva, y en su opinión, es la uti­
lización de la técnica asegurativa lo que caracteriza al seguro frente a otras formas 
contractuales semejantes . 

1 ~ 1 << Narura giuridica della c. d. polizza fideiussoria », en BBTC, 1957, I, p. 76. 
121 << Fideiussione e assicurazioni •• , en BBTC, 1956, l. p. 136. 
"' GAMBINO, L'aJJiettrazioni nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964, p. 234. 
"' «Líneas fronrerizas ... • , op. cit., p. 39. 
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CAPITULO OCTAVO 

Seguro de caución y cláusulas 
' ' ' a prtmer requertmtento 

El examen concreto de las pólizas de seguro de caución nos pone de manifiesto 
la frecuencia con la que, en las mismas, se incluyen cláusulas << a primer requeri­
miento >> , que, normalmente, van acompañadas de la renuncia por parte de la enti­
dad aseguradora a oponer cualquier tipo de excepciones frente a la reclamación del 
asegurado. La frecuencia e importancia de esta práctica asegurativa, que se ha venido 
relacionando con la utilización de las denominadas << garantías a demanda» o << garan­
tías independientes», nos obliga al examen de las mismas, con especial atención a las 
consecuencias prácticas que la inclusión de dichas cláusulas pueda llevar aparejadas. 
Además, y por lo que a nuestro ordenamiento jurídico respecta, la cuestión está ínti­
mamente ligada a la admisibilidad en el Derecho español de los negocios jurídicos 
abstractos. 

A) Las garantías a primera demanda 

Las nuevas necesidades del tráfico comercial internacional han dado lugar, sobre 
todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, al nacimiento de una nueva forma de 
garantía que se conoce como <<garantía independiente», <<autónoma» y, más frecuen­
temente, «garantía a demanda»'. Su aparición está justificada, como señala SANCHEZ 
GUILARTE2

, por las dificultades que la accesoriedad de la fianza supone para el tráfi­
co mercantil. Por ello -continúa este autor- se ha iniciado una corriente jurispru-

' Sobre el nacimiento y caracteres de las mismas, vide., entre otros, CERDÁ OLMEDO, Garantía in­
dependiente, Granada, 1991 ; ECHENIQUE, << Garantías bancarias internacionales: algunas consideracio­
nes >> , en RDBB, núm. 5, enero-marzo, 1982; HERVAS CUARTERO, << las garantías concracruales en las 
transacciones con el exterior », en RDBB, núm . 11, junio-septiembre, 1983; SANCHEZ G UILARTE, 
<< Proyecto de Código para la práctica de garantías y fianzas a primera demanda», en RDBB, 13, 1984, 
pp. 52 y SS. y RDBB, 15, 1984, pp. 582 y SS. 

SANCHEZ G UILARTE, << Proyecro de Código ... », op. cit. , pp. 55 y ss. 

115 
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dencial, en Italia, Francia, Alemania y otros países de nuestro entorno, tendente a 
admitir la existencia de garantías personales no accesorias, aun cuando ello suponga 
alterar el esquema esencial del concepto clásico de las mismas. Señala al respecto 
MUNGARI\ que nos encontramos en la <<fase culminante dell'evoluzione dell'istituto 
fideiussorio». Tal evolución, consecuencia necesaria de las nuevas exigencias de la 
práctica comercial y del desarrollo de las relaciones internacionales, supone la admi­
sión de nuevas formas de garantía derivadas del tronco común de la fianza que, si 
bien a veces parecen contradictorias con los caracteres esenciales de la misma, man­
tienen siempre un rasgo esencial, ser siempre garantías personales de cumplimiento 
de una obligación. 

Estas garantías, cuya característica fundamental es la facultad discrecional que tie­
ne el beneficiario de las mismas de exigir su ejecución en el momento en que lo desee, 
no se ajustan, como es evidente, al esquema tradicional de la fianza, en la medida en 
que la fianza tiene como rasgos esenciales la accesoriedad y subsidiariedad de la obliga­
ción del fiador con respecto a la del deudor afianzado1

• Ello, sumado al hecho de que 
prácticamente no existe una regulación nacional relativa a éstas, tiene como conse­
cuencia el que tanto la doctrina como la jurisprudencia hayan venido planteándose el 
problema del alcance y límites de tales garantías -en especial, el grado de abstracción 
de la obligación del garante, de lo que va a depender la posibilidad o imposibilidad de 
éste para negarse al pago cuando el beneficiario actúa abusivamente-. Igualmente, dis­
cute la doctrina si la inclusión de las mismas es, sin más, motivo para excluir el carác­
ter fideiusorio o si, por el contrario, pueden existir <<fianzas a demanda>>. 

a) Concepto 

Las Reglas Uniformes de la Cámara de Comercio Internacional sobre Garantías a 
Demanda, después de señalar que los contratantes que, al celebrar un contrato de ga­
rantía autónoma, deseen someterse a las disposiciones establecidas por dichas reglas 
habrán de hacerlo constar expresamente en el texto de la garantía (artículo 1)\ esta­
blecen, en su capírulo introductorio, el concepto y clases de garantías a demanda. 

1 MUNGARI, << l'assicurazione dei rischi finanziari (garanzie creditizie e fideiussorie): disciplina e 
prosperrive di reforma», en Profili di concorrenza e di integrazione fra attivita bancaria e attivita assimrativa 
(tí rulo del vol. 3 de los Studi di Diritto e Legislazione Bancaria del CE.DI.B., Milano, 1985, p . 103. 

' Subsidiariedad que, vide mpra, nosotros encendemos en el sentido de que el acreedor sólo puede 
dirigirse frente al fiador una vez se haya producido el incumplimiento del deudor principal. 

Con respecto a la dificultad de reconducir la garantía a primera demanda al esquema contractual 
de la fianza vide, ANGULO RODRÍGUEZ, << Panorama de encuadre de las garantías personales atípicas >>, 
RJN, núm. 7, 1993, p. 26. 

' En cuanto al alcance de estas RUGD vide, ILLESCAS, «El Derecho Uniforme del comercio inter­
nacional », RDM, I, 1993, p . 71. Por su parte, también UNCITRAL está elaborando reglas uniformes 
sobre garantías a primera demanda. Al respecro, vide DfAZ MORENO, <<los trabajos de UNCITRAL en 
materia de garantías independientes internacionales», Madrid, 1982, p. 868. 
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Así son garantías <<a demanda>> aquellas en las que un garante, atendiendo las 
instrucciones de un cliente (principal) o de otra parte ordenante, se compromete a 
pagar una determinada cantidad de dinero a un tercero (beneficiario) cuando éste 
lo reclame. La garantía así constituida quedará sujeta a una reclamación bien de 
<<simple demanda» o de <<demanda documentaria». Una garantía a simple deman­
da es aquella en la que el pago queda condicionado únicamente a la existencia de 
una simple reclamación escrita del beneficiario ( ... ) que respete la cantidad y el 
plazo de validez fijados en la garantía concedida. Una garantía a demanda do­
cumentaria es aquella cuyas condiciones exigen la presentación al garante de de­
terminados documentos o certificaciones reforzando la reclamación fundamentada 
en la garantía. 

b) Naturaleza jurídica. La fianza «a demanda» 

La cuestión de la naturaleza jurídica de estas garantías está estrechamente rela­
cionada con la ya vieja polémica doctrinal acerca de si pueden existir otras formas de 
garantía personal distintas de la fianza. Ha sido fundamentalmente la doctrina 
alemana la que se ha ocupado de elaborar el concepto de garantía, tratando de dife­
renciarlo de la fianza6• En general, se define el contrato de garantía independiente 
-o, simplemente, contrato de garantía- como un contrato en virtud del cual el ga­
rante se obliga a responder, hasta un importe máximo y por tiempo determinado, de 
la consecución de un resultado económico determinado. La garantía así constituida 
se caracteriza por ser una obligación totalmente independiente de la obligación ga­
rantizada. Es decir, son garantías abstractas y no accesorias. Ambas obligaciones se 
desvinculan jurídicamente, de forma que la obligación garantizada es únicamente 
tenida en cuenta a la hora de fijar el importe de la garantía. 

Ello nos lleva a preguntarnos si estas garantías <<a primera demanda» pueden se­
guir considerándose como fianzas o si, por el contrario, y en la medida en que en 
ellas no se da el carácter de accesoriedad definitorio de ésta, se configuran como nue­
vas formas de garantía. 

6 Vide. , entre otros, STAMMLER, << Der Garantievertrag», Archiv fiir die zivilistische Praxis, núm. 69, 
1886, pp. 1-149 y KROENER, Der Garantievertrag tmd sei Abgrenzung von der Biirgschaft, tesis docroral, 
Essen, 1911. 

En la dotrina italiana, vide, BENATTI, <<11 conrratro autonomo di garanzia», en BBTC, 1982, I. 
pp. 171 y ss.; MACCARONE, «La fideiussione bancaria come contratto atipico?», en Le garanzie reali e 
personali nei contratti bancari, Milano, 1976, p . 24; PORTALE, << Fideiussione e "Garanrievertrag" nella 
prassi bancarie », en Le operazioni bancarie, Milano, 1978, romo II, pp. 1.043 y ss. 

En la doctrina francesa, vide, GAVALDA y STOUFFLET, << La lettre de garanrie inrernationale», en 
RTCDE, enero-marzo, 1980, pp. 3 y ss.; POULLET, << Droit et practique du commerce internationai>>, 
en RTCDE, septiembre, 1979, p. 448. 

Por lo que respecta a la doctrina española, vide, SANCHEZ GUILARTE, << Proyecto de código .. . », op. 
cit. ; CERDÁ OLMEDO, op. cit., 1991; CARRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantía, Ma­
drid, 1992 . 

, 
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Al respecto, la doctrina mayoritaria7 niega la inclusión de una garantía así consi­
derada en el ámbito de la fianza. Según SANCHEZ-CALERO GUILARTE8

, las razones 
que han llevado a la doctrina alemana a afirmar el carácter no accesorio y, por tanto, 
no fideiusorio de estas garantías son, por un lado, el que la relación entre garante y 
beneficiario es autónoma e independiente de las circunstancias de las relaciones en­
tre ordenante y beneficiario, y entre ordenante y garante; por otro lado, el hecho de 
que, frente a la reclamación del beneficiario, no podrá el garante oponer ningún tipo 
de excepciones, de modo que el único elemento que interesa a los efectos del pago de 
la garantía es que el beneficiario lo reclame. 

No obstante, no han faltado quienes, como BAR9, han seguido manteniendo el 
carácter fideiusorio de la garantía independiente, bajo la consideración de que la ga­
rantía «a primera demanda>> no es sino una fianza solidaria en la que el garante 
renuncia al beneficio de excusión. 

Por lo que atañe a la doctrina y jurisprudencia españolas'", se ha negado, en ge­
neral, la naturaleza fideiusoria de estas garantías, por entender que su carácter abs­
tracto es incompatible con el carácter esencialmente accesorio de la fianza. 

Así, entiende SANCHEZ-CALERO GUILARTE 11 que <da falta de accesoriedad se 
convierte en la fundamental nota diferenciadora de las garantías a primera deman­
da.( ... ). La renuncia a las excepciones implica la voluntad implícita de las partes 
del contrato de rechazar toda posible conexión entre ambas obligaciones y, consecuen­
temente, de constituir una obligación de garantía distinta de la fianza.» 

Por su parte, CERDA 0LMED0 12 opina que, aun cuando la garantía independien­
te comparte con la fianza la función de aseguramiento y protección -perteneciendo 
ambas a la categoría de las garantías personales-, «difiere notablemente de ella, por­
que su función aseguradora es más acentuada y extraordinaria, más privilegiada y 
excepcional, lo que hace que exija un mecanismo jurídico diametralmente distinto 
del propio de la fianza». 

' Vide, además de los citados en la nota anterior, EISEMANN, «Arbicrage ec garanties contractue­
lles», en Revue de l'Arbitrage, 1972, pp. 382 y ss.; PAIROUX, «Les garanties incondicionnelles dans le 
commerce internacional>•, en AnnaleJ de la Famlté de Droit d'Économie et de ScienceJ Sociale.r de Liege, núm. 
2, 1982, pp. 233 y ss.; RAVAZZONI, <<Le c.d. cauzioni fideiussorie», en Le operazioni bancarie, como II, 
Milano, 1975, p. 1.035. 

" SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, «Garantías bancarias: Las carcas de "patrocinio" y las garantías "a 
primera demanda"», en ContratoJ BancarioJ, Madrid, 1992, pp. 753 y ss. 

9 BAR, Zum RechtJbegrifl der Garantie, imbeJondereJ im BankgeJChaft, tesis doctoral, Winterthur, 
1963. 

'" Además de los autores comentados, puede consultarse MARTÍNEZ CALCERRADA, «E l contrato de 
fianza y otras garantías personales en su tratamiento legal y jurisprudencia del Tribunal Supremo», en 
La Ley, núm. 3.043, 1992, pp. 5 y ss. 

11 SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, «Garantías bancarias ... », op. cit. , p. 775; también en «ProyectO 
de código ... "• op. cit., p. 63 . 

12 CERDÁ OLMEDO, «El aval a primer requerimientO», en Derecho de loJ NegocioJ, año 2, núm. 15 de 
diciembre de 1991, p. 9. 
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Con distinto planteamiento, pero llegando a idéntica conclusión, GUILARTE ZA­
PATER0'3 admite la posibilidad de que el fiador se comprometa a no oponer frente al 
acreedor con respecto a las excepciones derivadas del vicio en la obligación principal, 
si bien en este caso -y con apoyo en el principio de autonomía de la voluntad- «lo 
realmente perseguido por las partes ha sido dar lugar a una obligación principal, 
no accesoria ni subsidiaria, condicionada a la invalidez de otra, de cuya verifica­
ción depende, además, la existencia de la fianza como tal. De suerte que, si la obli­
gación principal no llega a devenir inválida, el fiador responde en este concepto y, en 
el caso contrario, como deudor principal de una obligación condicionada a la pro­
ducción de un determinado acontecimiento que, efectivamente, tiene lugar>>. 

Sin embargo, entiende DE COSSI0'4 que dichas garantías constituyen un nuevo 
tipo de fianza que no se apartaría del Código Civil, ya que, en su opinión, <<pese a 
los términos imperativos del artículo 1.824 del Código Civil (. .. ) no causaría excesi­
va violencia el encasillamiento de este tipo de fianza general, se llame independien­
te, a primera demanda, o a primer requerimiento, ( ... ) en los términos de nuestro 
Código Civil». 

En cuanto a la jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha negado en bastantes oca­
siones el carácter fideiusorio de las garantías en las que se incluyen claúsulas «a pri­
mer requerimientO>>'\ si bien, en la mayoría de los casos ahí terminan sus pronuncia­
mientos, no entrando a analizar la naturaleza de tal garantía, ni tampoco cuál pueda 
ser el fundamento o la vía para su incardinación en nuestro ordenamiento jurídico. 

Así, y en cuanto a la diferenciación de la fianza frente a dichas garantías, pueden 
mencionarse la Sentencia de 26 de diciembre de 1986 y la Sentencia de 14 de no­
viembre de 1989 (referida a un seguro de caución en garantía de ejecución de con­
trato de obra, con cláusula «a primer requerimiento). En esta última se concluye que 
«es llano que no nos encontramos ante una fianza, sino ante otro tipo de garantía 
exigible en las condiciones pactadas, y toda interpretación que trate de dar a la pala­
bra garantía el sentido de la obligación accesoria de fianza o de aplicar la excusión 
que le es característica desvirtúa la naturaleza de la relación jurídica compleja a la 
que venimos haciendo mérito (. .. ) siendo la obligación de la compañía de crédito y 
caución de carácter abstracto en el sentido de ser independiente del contrato ini­
cial>>. Más recientemente, ha vuelto el Alto Tribunal a pronunciarse sobre la cues­
tión al señalar, en su Sentencia de 7 de abril de 1992 (referida también a un seguro 
de caución), que la garantía en cuestión no era una fianza, lo cual se concluye de la 

" GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, 1979, romo XXIII, 
pp. 343 y SS. 

11 DE COSSIO, <<la fianza por deudas fururas. Interpretación y perspectivas del artículo 1.825 del 
Código Civil», en Derecho de los Negocios, año 4, número 31, abril 1993, pp. 9 y lO. 

" Vide, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1978 y la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1986. 

No obsrante, en algunos casos, ha seguido un criterio opuesto, como en la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 15 de abril de 1991 y Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1992, senten­
cias que comentaremos más adelante. 

, 
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circunstancia de haber sido constituida por una compañía de seguros'6
, así como del 

hecho de que en la póliza se incluía una cláusula <<a primer requerimiento». 

En nuestra opinión, y aun cuando -como hemos visto- no han faltado teorías en 
contra, la garantía independiente excluye la accesoriedad y, por tanto, el carácter fi­
deiusorio de dicha obligación, si bien, y como señalábamos más arriba, no hemos de 
olvidar que se mantiene siempre una cierta conexión entre la obligación del garante 
y la obligación principal, en la medida en que aquélla no podrá ser nunca económi­
camente más gravosa que ésta17

• A esta necesaria conexión económica parece referirse 
el Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de febrero de 1983, referida a un seguro 
de caución con cláusula «a primer requerimiento>>, al señalar, en referencia a la rela­
ción jurídica garantizada, que dicho contrato <<sirvió únicamente como básico para 
determinar la suma asegurada>>. 

e) Admisibilidad de las garantías independientes 

El problema de la admisibilidad de este tipo de garantías se ha planteado 
también en la doctrina alemana, que -como señala SANCHEZ GUILARTE 18-lo ha re­
suelto bajo la óptica del principio de libertad de pactos, concluyendo que no existe 
ningún precepto en el ordenamiento jurídico alemán que impida la constitución de 
una fianza con inclusión de una cláusula que indique que el pago se hará a la deman­
da del beneficiario. 

Por lo que respecta a la doctrina española, la admisibilidad de estas garantías se 
ha venido realizando, igualmente, a través del principio de libertad contractual con­
sagrado en el artículo 1.255 del Código Civil. Así, señala DE COSSI0' 9 que tal admi­
sibilidad se basa no sólo en el valor normativo de la autonomía de la voluntad, sino 
también en el sentido restrictivo que ha de darse a la interpretación del artícu­
lo 1.824 del Código Civil. 

Por su parte, entiende MARTÍNEZ CALCERRADA20 que, ante la falta de una re­
ferencia jurisprudencial donde se haya acometido esta figura, «puede acogerse en la 
libertad contractual del artículo 1.255 del Código Civil, por lo que no es atendible 

16 Con respecto a esta primera afirmación, nos remitimos al capítulo IV, apartado B, << Naturaleza 
de la obligación asumida por el asegurador». 

17 Así, señala SÁNCHEZ GUILARTE (<<Proyecto de código . . ·''• op. cir., p. 82) que también el Proyec­
to de Garantías y Fianzas a Demanda de la Cámara de Comercio Internacional establece un límite cuan­
titativo al importe de la garantía; disposición que, en opinión del autor, es reflejo de la imposibilidad de 
que el fiador se obligue a más que el deudor principal (artículo 1.826 de nuestro Código Civil). Tam­
bién en relación con esa conexión económica, afirma EISEMANN («Arbitrage ... », op. cit., p. 386) que la 
independencia de la garantía respecto del contrato de base no impide que aquélla continúe siendo acce­
soria desde el punto de vista económico, accesoriedad sin la cual la garantía no podrá haber sido emitida. 

" <<Proyecto de código ... », op. cit. , p. 63. 
19 DE COSSIO, «la fianza por deudas futuras ... », op. cit. , p. 9. 
'" «El contrato .. . », op. cit. , p. 7. 
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cualquier obstáculo que pudiera cercenar su libre admisibilidad en el juego negocia!, 
sin que quepa ignorar que dentro del tráfico jurídico económico (. .. ) es evidente que 
dicha garantía cubrirá mejor las necesidades de dicho tráfico>>. 

Ahora bien, configuradas las garantías independientes como garantías abstractas 
no reconducibles al ámbito de la fianza, cabe preguntarse" si tienen éstas lugar en 
un ordenamiento jurídico como el nuestro, fundamentalmente causalista. 

Al respecto, un sector de la doctrina ha señalado que, a pesar del carácter in­
dependiente y autónomo de la garantía, ello no permite afirmar que en la misma 
haya una ausencia total de causa. Así, entiende MARTÍNEZ CALCERRADA22 que por 
mucho que se quiera configurar a la garantía independiente como absolutamente 
abstracta, no se puede olvidar que siempre existe una <<Supeditación a la preexis­
tencia de una causa que justifique tanto la existencia de esa obligación subyacente 
como, sobre todo, la facultad del acreedor para dirigirse a ese fiador o garante >>. 
Tal supeditación va a tener, por tanto, como consecuencias: a) el contrato de cons­
titución de la garantía autónoma no es absolutamente independiente de la obliga­
ción subyacente, en la medida en que aquél desempeña respecto de ésta, un << CO­
metido cautelar >>; b) frente a la actitud abusiva del beneficiario cabrá siempre una 
exceptio doli a favor del garante, si éste constata que el deudor principal ha pagado 
o cumplido. 

A esa exigencia de una causa en las garantías independientes se ha referido tam­
bién CERDÁ 0LMED02

\ al entender que siendo <<la garantía independiente un 
producto atípico, producto de la autonomía de la voluntad, únicamente puede 
desenvolverse dentro del ámbito del poder de creación que establece nuestro ordena­
miento jurídico, lo que se traduce en un innegable e ineludible sometimiento al 
control causal>>. Así, hace el autor referencia a la causa en la garantía autónoma, dis­
tinguiendo entre causa-función y causa de la atribución patrimoniaF4

• La primera, es 
decir, la razón en virtud de la cual la garantía es susceptible de recibir tutela jurí­
dica, no es sino la función de aseguramiento y protección que aquélla desempeña. 
Por lo que respecta a la segunda, esto es, la justificación de esa atribución patrimo­
nial que recibe el beneficiario, va a aparecer también en la garantía independiente en 
la medida en que la relación subyacente entre ordenante y benéficiario se podrá ha­
cer valer en los casos de fraude o abuso de este último. Por ello, en los supuestos de 
falta de causa, causa viciada, simulada o ilícita, podrá el garante paralizar la reclama­
ción del beneficiario mediante una exceptio doli. 

" En relación a cómo esra misma cuestión se ha suscitado en Alemania, Francia, Inglaterra e Ita-
lia, puede consultarse CARRASCO PERERA, op. cit. , 1992, p. 24. 

22 << El contrato de fianza ... >> , op. cit., p. 7. 
" << El aval... », op. cit. , p. 9. 
24 A la existencia de causa de la atribución patrimonial ha hecho mención el Tribunal de Milán, 

en Sentencia de 25 de septiembre de 1978, al señalar que el «Il contratto aronomo di garanzia, caratte­
rizzaro dalla mancanza di collegamento accessorio con il raporro principale, e leciro per il nostro orde­
namento, purché gli interessi regolati siano merirevoli di tutela e sussista una giusta causa di atrribu­
zione». 

..1 
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Por lo gue respecta al Tribunal Supremo, y como hemos visto, ha admitido la 
existencia de garantías independientes y no accesorias, si bien parece vacilar a la hora 
de calificarlas (o simplemente se limita, como en algunas de las sentencias mencio­
nadas más arriba -vr.gr. la Sentencia de 26 de diciembre de 1986-), a señalar gue la 
garantía contemplada no es una fianza). Así, las calificaciones gue ha hecho de las 
mismas han sido muy variadas; la Sentencia de 14 de noviembre de 1989 señala gue 
«nos encontramos ante una operación compleja gue, más gue al designio de pro­
porcionar una garantía semejante a la fianza ( ... ) se parece a lo gue, con nombre cier­
tamente equívoco, se viene denominando apertura de crédito documentari0>> 2

) . 

Con términos similares se expresa en la Sentencia de 24 de diciembre de 1978, al se­
ñalar gue <<no se está ante una simple fianza convencional, sino ante un contrato com­
plejo, autorizado por el principio general de autonomía de la voluntad privada conte­
nido en el artículo 1.255 del Código Civil... >>. 

Por su parte, la Sentencia de 27 de octubre de 1992 ha calificado a estas garan­
tías autónomas como <<COntrato atípico producto de la autonomía de la voluntad>>. 
Existe un completo comentario de esta sentencia del profesor SANCHEZ-CALERO 
GUILARTE en el número 50 de RDBB. 

Con anterioridad a éstas, el Tribunal Supremo, en un conjunto de sentencias 
(Sentencia de 7 de diciembre de 1968, Sentencia de 21 de marzo de 1980 -que de­
sarrolla a la anterior- y, más recientemente, la Sentencia de 11 de julio de 1983), 
parece dar cabida -si bien de forma indirecta- a la garantía independiente, bajo la 
idea del concepto amplio de aval. Esta corriente, gue como tuvimos ocasión de ver 
en los capítulos anteriores, tiene su origen en el comentario del profesor BLANCO 
CAMPAÑN6, propugna un «Concepto amplio de aval», gue permita agrupar una se­
rie de afianzamientos cuyos caracteres comunes son, por un lado, el ser normalmente 
prestados por profesionales y, por otro lado, el no ser absolutamente reconducibles al 
régimen jurídico de la fianza. Concretamente, la Sentencia de 11 de julio de 198327, 
señala gue <<Se viene planteando en el ámbito jurídico la problemática de las garantí­
as personales, cuyo estudio sociológico puede mostrar casos en los gue ( ... ) frente a 
una visión tradicional gue pudiera reconducir las garantías personales a las obliga­
ciones cambiarías o a la fianza( ... ) ofreciendo nuevas figuras que tienden a supe­
rar la rigidez de la accesoriedad, es decir, la absoluta dependencia de la obli­
gación garantizada ( ... ) reconociendo, en esencia, la admisión por la doctrina mo­
derna en el aval de considerarlo no sólo como afianzamiento propio y privativo del 
contrato de cambio, sino en un sentido más amplio, como contrato de garantía, 
de cumplimiento de otros contratOS >> . 

" También en los países de common law, y como señala BELL (Las garantías bancarias, Paris, 1981, 
pp. 307 y ss.), las garantías aurónomas o independienres se han equiparado al crédito documenrario. 

26 BLANCO CAMPAÑA, <<Aval cambiario y aval como contrato de garantía >> , en RDBB, núm. 7, 

1982, pp. 679 y SS. 
27 En cuyos considerandos se incluyen párrafos enteros del comentario del profesor BLANCO CAM­

PAÑA a la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1980. 
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No obstante, la utilización que el Tribunal Supremo hace de esa forma de garantía 
atípica -designada como <<aval en sentido amplio»-, como medio de encajar en nues­
tro ordenamiento las garantías autónomas, no parece tener, por ahora, mucha acogida 
por la doctrina. Así, CARRASCO PERERN8

, además de entender que la construcción de 
la teoría del <<aval en sentido amplio>> no era quizás necesaria en el supuesto concreto 
estudiado por el Tribunal Supremo -aval prestado en letra de cambio-, se adhiere a la 
opinión de DELGADO ECHEVERRÍN9 en el sentido de que en la sentencia no queda 
claro cuál es el efecto y la naturaleza jurídica de este particular contrato de garantía. 
En el comentario a esta misma sentencia, y en la misma línea de opinión, considera 
SÁNCHEZ GUILARTE30 que, bajo el término aval se encuandran, algunas veces de forma 
errónea, garantías personales de muy distinta naturaleza11

, y es evidente que <<preten­
der introducir todas estas diferentes creaciones de la libertad contractual en una inter­
pretación amplia del aval es una tarea un tanto problemática, sobre todo si se considera 
que son instrumentos surgidos en ordenamientos jurídicos francamente dispares, e, in­
cluso, que arrancaron de posiciones enfrentadas en algunos aspectoS >> . 

Tampoco ha sido el Tribunal muy prolijo a la hora de pronunciarse en torno al 
encuadramiento de estas garantías en nuestro Derecho. Tan sólo en las Sentencia de 
24 de diciembre de 1978, Sentencia de 11 de julio de 1983, Sentencia de 14 de no­
viembre de 1989 y Sentencia de 27 de octubre de 1992 hace el Tribunal referencia 
al principo de libertad contractual. Concretamente, señala en la Sentencia de 14 de 
noviembre de 1989 que en cuanto <<a la relación jurídica compleja a la que venimos 
haciendo mérito >>, es evidente que, con respecto a ella <<no existe obstáculo legal en 
orden a su eficacia en nuestro ordenamiento positivo, que encuentra su fuerza vincu­
lante en el principio de la libertad de contratación proclamado en el artículo 1.25 5 
del Código Civil» . 

Esta remisión al artículo 1.255 como medio de justificar las garantías indepen­
dientes no ha estado exento de una cierta polémica. Así, CARRASCO PERERA32

, en el 
comentario a la citada Sentencia de 14 de noviembre de 1989, ha criticado la forma 
indiscriminada en que el Tribunal acude al artículo 1.255 del Código Civil para jus­
tificar determinadas figuras e institutos, en este caso las garantía <<a primera deman­
da>>, sin tan siquiera entrar a analizar si son compatibles con el propio concepto de 
garantía. Con ello, en definitiva, parece no sólo que el Tribunal evita el tener que 
cuestionarse qué carácter tiene la accesoriedad en la fianza -esencial o natural-, sino 
que además -lo que es aún más grave- su razonamiento lleva a concluir << que las 

" Op. cit., 1992, p. 12. 
19 DELGADO ECHEVERRÍA, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 

1983 », en CC}C, núm. 3 y 72. 
'" SANCHEZ GUILARTE, << Letra de cambio incompleta: transformación del aval cambiario en una 

<< garantía personal atípica», en BBTC, 1985, pp. 173 y ss.; también en << Garantías bancarias ... », op. 
cit., p. 756 . 

" Cita el autor, en concreto, los avales bancarios, garantías a primera demanda, carcas stand by, 
carcas de confort,fideiussione omnibm, etcétera. 

" CARRASCO PERERA, op. cit., 1992, p. 15. 

.1 
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normas de la fianza son típicamente imperativas; es decir, que dado un supuesto de 
hecho calificable de fianza, tienen que concurrir en él todas las normas del Código 
Civil relativas a la fianza, de tal forma, que si no se produce esta concurrencia, el 
contrato se sustrae a la calificación de fianza >>. 

d) La calificación de la garantía independiente. Criterios de interpretación 

Hasta ahora, hemos venido hablando de las llamadas garantías autónomas o inde­
pendientes, llamadas también << a primera demanda>> o << primer requerimientO >> . Ahora 
bien, es necesario hacer aquí una precisión de suma importancia, la inclusión -en el tex­
to de una garantía- de una cláusula de tal naturaleza no es sin más argumento suficien­
te para entender que nos encontremos ante una garantía independiente. Será necesario 
determinar cuál fue la voluntad de las partes a la hora de redactar dicho contraton. Tal 
determinación comporta, indudablemente, importantes consecuencias prácticas34• 

En este sentido, existe una gran controversia tanto en la doctrina como en la ju­
risprudencia internacional acerca de los criterios interpretativos que se han de utili­
zar. Un examen de la jurisprudencia internacional al respecto35 pone de manifiesto 
cómo las interpretaciones que de dichas cláusulas se han hecho van desde la conside­
ración de que la citada cláusula tiene únicamente el valor de una inversión de la car­
ga probatoria36

, hasta la de que significa que el garante está obligado a pagar sin po­
der exigir prueba alguna y sin poder oponer ninguna excepción37 , pasando por otras 
interpretaciones en cierro modo «intermediaS >>, como la que entiende que la cláusu­
la << a primera demanda>> no ha de interpretarse como presunción irrefutable de la 
autonomía de la garantía, sino como un mero criterio favorable38• 

He aquí algunos de los criterios que la doctrina y la jurisprudencia han apuntado: 

1) El carácter abstracto de la garantía no ha de ser descalificado por el simple 
hecho de que su reclamación esté sometida a determinadas condiciones. Así, recogen 
GAVALDA y STOUFFLET39 los siguientes supuestos -denominadas garantías docu­
mentales o condicionales: 

" Al respecto, vide. , entre otros, SALANITRO, «Le fideiussioni bancarie», BBTC, 1984 , I, pp. 140 
y ss.; SÁNCHEZ-(ALERO GUILARTE, «Garantías bancarias . .. », op. cit., pp. 759 y ss. 

34 Así, señala INFANTE PÉREZ (op. cit. , p. 18) que <<en una gran mayoría de casos, cuando el benefi­
ciario del aval reclama al fiador, alegando el incumplimiento del avalado, las relaciones entre los inter­
vinientes en el contrato principal no son pacíficas, encontrándose el fiador entre el dilema de no pagar, 
exponiéndose a una reclamación judicial del beneficiario del aval , o pagar, con el peligro de no poder 
repetir la cantidad pagada comra su afianzado>> . 

" Vide, POULLET, «la jurisprudence recenre en mariere de garancie bancaire dans les contraes in­
ternationaux», BBTC, I, 1982, p . 401. 

·
16 Esta inrerpretación es la que se contiene en una decisión del Tribunal de Comercio de Bruselas, 

de agosto de 1979, que, sin embargo, fue modificada en apelación en diciembre de 1981. 
37 Por ejemplo, la Senrencia del L.G. de Stuttgarc, de agosto de 1980, y la Sentencia del Tribunal 

de París, de enero de 1981. 
" Sigue este criterio la Sentencia del BGH alemán, de mayo de 1979. 
19 GAVALDA y STOUFFLET, <<la lettre de garamie inrernationale », en Rev. trim. droit comm. et droit, 

éc., tomo XXXII, 1980, p. 13. 
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Cuando la realización de la garantía se condiciona a que el beneficiario afirme 
por escrito que el hecho desencadenante de la puesta en juego de la garantía se ha 
producido (por ejemplo, el incumplimiento). En este caso, el carácter independiente 
de la garantía no se ve afectado en la medida en que basta la mera afirmación del be­
neficiario, sin que sea necesaria la prueba de la veracidad de tal afirmación. No obs­
tante, la exigencia de la misma -si bien no protege al ordenante de una reclamación 
abusiva- facilita enormemente el ejercicio de una posterior acción del ordenante 
frente al beneficiario (a efectos, fundamentalmente, de probar la mala fe de éste) 

- Cuando la ejecución de la garantía está subordinada a la presentación por par­
te del beneficiario de documentos (normalmente informes periciales) que verifiquen 
la producción de un incumplimiento o cumplimiento defectuoso, entienden estos 
autores que tampoco se produce una pérdida del carácter principal e independiente 
de la obligación de garantía, por cuanto el garante no está obligado a verificar la au­
tenticidad de dichos documentos; para el garante será suficiente comprobar que pre­
sentan una apariencia de conformidad con los términos de la garantía y que no son 
manifiestamente falsos 

- Sin embargo, cuando la reclamación de la garantía se haga depender de una 
sentencia o laudo arbitral en el que se declare el incumplimiento de la obligación 
garantizada, entienden estos autores que nos encontramos, no ya ante una garantía 
autónoma, sino ante una auténtica fianza. 

2) La inclusión de una cláusula «a primer requerimiento» ha de entenderse co­
mo criterio favorable40 a la interpretación de que lo que pretendían los contratan­
tes era constituir una garantía independiente. Sin embargo, cuando el clausulado 
del contrato sea confuso -supuesto muy frecuente por lo que a pólizas de seguro de 
caución se refiere- habrá de estarse, ante todo, a la voluntad de las partes, es decir, 
habrá que acudir a los criterios generales de interpretación del Código Civil. Éste 
parece ser el criterio seguido por la doctrina alemana 11

, que entiende que las decla­
raciones de garantía habrán de interpretarse de acuerdo con las reglas generales de 
interpretación de los contratos y, en ningún caso, basándose exclusivamente en una 
estipulación aislada. 

Precisamente en referencia a los supuestos en los que el texto de la garantía sea 
confuso --confusión que, normalmente, se origina al incluirse en ella términos que 
son aparentemente contradictorios con el carácter independiente de la garantía, tales 
como la utilización del término «fianza >> o la referencia, más o menos explícita, al 
contrato garantizado-- recoge POULLEr2 algunas decisiones de tribunales europeos 
referidas a supuestos en los que se incluyen cláusulas ambiguas. De tales decisiones 
concluye que, en líneas generales, cuando la referencia al contrato garantizado es ge­
nérica (es decir, se menciona el contrato de base, pero sin específica referencia a las 

10 SANCHEZ-CALERO G UILARTE, << G arantías bancarias ... », op. cit. , p . 760. 
" Vide, SÁNCHEZ-CALERO G UILA RTE, << Garantías bancarias .. . », op. cit. , pp. 759 y ss. 
11 <<La jurisprudence ... '' • op. cit. , pp. 4 01-4 0 2. 

_, 
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obligaciones del deudor garantizado o al contenido de las mismas), dicha referencia 
ha de considerarse sin importancia, manteniéndose el carácter autónomo de la garan­
tía43 . Sin embargo, si la referencia es concreta y relativa, no ya al contrato, sino a las 
obligaciones del ordenante, ha de afirmarse que la garantía es accesoria44

. 

Tales criterios, en nuestra opinión, no se apartan del reseñado con anterioridad, 
ya que con ellos, en definitiva, lo que se está es tratando de indagar cuál fue la vo­
luntad de los contratantes al redactar la garantía. 

3) De distinta forma ha de interpretarse la inclusión de cláusulas de renuncia a 
la oposición de excepciones. Dicha inclusión ha de estimarse -en opinión de SAN­
CHEZ-CALER045- como prueba de la voluntad de los contratantes de constituir una 
garantía autónoma. Ello es lógico en la medida en que, tal renuncia a oponer excep­
ciones, refleja, inequívocamente, la voluntad del garante de mantener su obligación 
de garantía al margen de las posibles vicisitudes de la relación jurídica de base. 

Por lo que respecta a nuestro Tribunal Supremo, no parece tener un criterio uni­
forme, dado que en algunos casos, (Sentencia de 16 de febrero de 1983, Sentencia de 
14 de noviembre de 1989, Sentencia de 7 de abril de 1992, ... ) de la inclusión de una 
cláusula <<a simple requerimientO>> ha deducido, sin más, la existencia de una garan­
tía no accesoria, distinta de la fianza. 

Por contra, en otros casos ha mantenido el carácter accesorio de la misma, a pe­
sar de dicha cláusula. Así, por ejemplo, en la Sentencia de 2 de octubre de 1990, re­
ferida a un aval bancario en garantía del cumplimiento de obligaciones contractua­
les, el Tribunal Supremo consideró que, a pesar de que el citado aval se había consti­
tuido bajo la modalidad conocida como <<aval a primera demanda>> o <<primer reque­
rimientO>>, era imprescindible, a efectos de determinar la legitimidad de la reclama­
ción frente al banco garante, <<examinar las obligaciones contraídas en ese contrato, y 
constatar el incumplimiento y las responsabilidades que de ellos se derivan>>. El Tri­
bunal Supremo, basándose exclusivamente en la literalidad de dicho aval (éste in­
cluía una cláusula en la que textualmente se señalaba que el banco avala <<hasta la 
cantidad máxima de 3.860.000 pesetas en concepto de fianza definitiva>>), con­
cluyó que la interpretación que de las cláusulas <<a primer requerimiento>> propug­
naba el avalado (en el sentido de dar lugar una garantía independiente), <<desnatura­
liza el contrato de fianza, convirtiéndolo en un simple reconocimiento de deuda, al 
pretender que el avalista venga obligado a pagar siempre y en todo caso, cualquiera 
que fuesen las obligaciones afianzadas>>. Por ello, y por mucha amplitud que <<quiera 
dársele a las expresiones "aval a primera demanda" o "primer requerimiento"( ... ) hay 
que ponerlos necesariamente en relación con la frase anterior, <<obligaciones deriva­
das del contratO>> y sólo cuando estas obligaciones válidamente existan, vendrá obli­
gado el fiador>>. 

" Así lo ha entendido la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, en decisión 
de septiembre de 1979, así como una sentencia de la Corte de apelación de los Estados Unidos de abril 
de 1978. 

" Así lo ha entendido, excluyendo el carácter autónomo de la garantía, el Tribunal de Comercio 
de París, en Sentencia de marzo de 1981. 

" <<Garantías bancarias ... >> , op. cit. , p. 760. 
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A similar conclusión llega el Tribunal Supremo en la Sentencia de 15 de abril de 
1991, referida a un aval bancario que podría incluirse en lo que el proyecto de la Cá­
mara de Comercio Internacional denomina como << garantías a demanda documenta­
ría». En efecto, en el documento de constitución de la garantía se incluía una cláusula 
en virtud de la cual el banco abonaría cualquier importe hasta el límite de la indicada 
garantía << al primer requerimiento que sea efectuado de forma fehaciente por el bene­
ficiario al que acompañe certificación expedida por un arquitecto designado a tal efec­
tO>>. No obstante, y a pesar de dicha cláusula, el Tribunal entendió que << Conforme 
previene el párrafo primero del artículo 1.822 del Código Civil (. .. ) necesariamente se 
requiere para su efectividad que venga reconocido el incumplimiento generante de 
responsabilidad que el aval garantizaba>>. 

En definitiva, el Tribunal Supremo, en las dos últimas sentencias citadas, apo­
yándose en una interpretación textual del término << fianza» utilizado en el docu­
mento de aval, opta por no dar relevancia a la cláusula << a primer requerimiento >> y 
considerar que nos encontramos ante una simple fianza, circunstancia por la cual el 
avalado -para exigir del banco fiador el cumplimiento de sus obligaciones- no ten­
drá más remedio que demostrar la validez de la obligación garantizada, así como su 
incumplimiento por el deudor avalado. De este modo, y al limitarse el Tribunal Su­
premo a privar de eficacia a dichas cláusulas sin especificar en qué sentido han de ser 
interpretadas, está haciéndolas prácticamente irrelevantes. 

En nuestra opinión, tal vacilación del Tribunal Supremo en cuanto a la interpre­
tación de las mencionadas cláusulas se debe quizá, más que a la confusión doctrinal 
y terminológica, a los inevitables problemas prácticos que estas cláusulas a primera 
demanda generan46

• De hecho, no han faltado quienes, como CERDÁ ÜLMED04
\ en 

un intento de conciliar los distintos pronunciamientos del Tribunal, han pretendido 
demostrar que estas dos últimas sentencias no sólo no contradicen, sino que confir­
man la línea jurisprudencia! iniciada con la Sentencia de 14 de noviembre de 1989. 
Concretamente, señala el autor que el Tribunal Supremo << viene a reconocer que la 
garantía pura es una garantía extraordinaria y privilegiada y, en consecuencia, no es 
adecuado su uso común o generalizado». Aun cuando nos adherimos por completo a 
esta afirmación, no podemos, sin embargo, dejar de discrepar eq cuanto a la conside­
ración de que, en el caso concreto, el Tribunal llegó a tal conclusión ante <da falta de 
inequívoca voluntad de constituir una garantía pura» y no estamos de acuerdo con 
ello porgue, en nuestra opinión, y desgraciadamente, de la lectura de la sentencia no 
parece concluirse que tal haya sido el razonamiento seguido por el Alto Tribunal. 

Por ello, y desde nuestro punto de vista, lo realmente peligroso no es que el Tri­
bunal Supremo no siempre interprete estas cláusulas de igual forma -es decir, que 
en unas ocasiones las configure corno determinantes de una garantía independiente 
y, en otras ocasiones, las considere casi irrelevantes-; lo verdaderamente grave es la 

46 Vide., infra, al respecto, el apartado «e): Eficacia de las garantías "a primera demanda"'. Utiliza­
ción abusiva». 

47 «El aval. .. », op. cit., p. 11. 

_, 
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falta de un criterio uniforme -o, más claramente, la falta de un criterio- que permi­
ta saber cuándo han de interpretarse en un sentido u otro. 

Por último, y con esto concluimos este apartado, cabe preguntarse ¿qué sentido 
o qué eficacia ha de darse, entonces, a las cláusulas <<a primer requerimiento>> 
cuando haya de concluirse que la de los contratantes no fue la de constituir 
una garantía independiente? 

En nuestra opinión, en los supuestos en los que de la mera inclusión de dicha cláu­
sula no quepa deducir la voluntad de los contratantes de dar vida a una garantía 
autónoma, no cabe sino entender que tal cláusula implica una inversión en la carga 
probatoria, quedando el garante obligado -como medio de oponerse a la petición del 
beneficiario- a probar la no verificación del hecho que daba lugar a la exigibilidad de 
la garantía. Una interpretación distinta haría irrelevante la inclusión de dicha cláusula. 

e) Eficacia de la garantía «a primera demanda ». Utilización abusiva 

El efecto más inmediato y fundamental del carácter autónomo de la garantía es el 
favorecimiento procesal del acreedor, esto es, a la simple reclamación el beneficiario, 
cobrará la garantía sin necesidad de alegar y probar la procedencia de tal reclamación; 
se produce, en definitiva, una inversión de la carga de la prueba48

, ya que el beneficia­
rio puede reclamar la garantía sin necesidad de probar la procedencia del pago. 

Ahora bien, la consideración de la garantía a demanda como una garantía absolu­
tamente abstracta e independiente tiene consecuencias prácticas muy importantes, ya 
que la posibilidad de que el garante haya de hacer efectivo el pago a la simple peti­
ción del beneficiario, ha hecho, como señala SÁNCHEZ GUILARTE49 , que el gran ries­
go de las garantías automáticas sea su utilización abusiva o de mala fe, que si bien en 
la práctica no alcanza un porcentaje demasiado alto, no por ello deja de ser preocu­
pante. Esta utilización abusiva se concreta en dos tipos de prácticas: 

• Utilizar la amenaza de ejercicio de la garantía como medio para obtener una 
prórroga de la misma (lo que se conoce como <<extend or pay>> ). Esta práctica es, sin 
embargo, muy difícil de sancionar y corregir. 

• Reclamar el pago de la garantía sin que se haya producido el incumplimiento 
de la obligación garantizada, en definitiva, como un medio de obtener un enriqueci­
miento injusto50

• 

" Señala SALANITRO (<< Le fideiussione bancarie •• , en BBTC, año XLVII, 1984, 1, p. 141) que la 
obligación (que es también un derecho) del garante de cumplir frente al beneficiario con independen­
cia de la oposición del ordenante, tiene como consecuencia el que, si el ordenante quiere impedir el 
pago, deberá hacerlo a través de una providencia inhibiroria dictada por la autoridad judicial. Ello sig­
nifica, probablemente, que la autonomía de las garantías independientes se manifiesta más en un plano 
procesal que sustancial. 

49 «Garantías bancarias ... >>, op. cit. , p. 775. 
'" Si bien son poco frecuentes, se han dado casos ran sangrantes como el del beneficiario compra­

dor de mercancías que, una vez recibidas éstas, ha reclamado el pago de la garantía sin ni siquiera haber 
abonado el precio de aquéllas. 
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Ante ello, hemos de preguntarnos qué mecanismos jurídicos tiene el garante pa­
ra defenderse frente a la pretensión abusiva del beneficiario. Las posibilidades son las 
siguientes: 

• Al concertar la garantía, puede el garante prever que, en el momento en que el 
beneficiario reclame el pago, tenga éste que entregar algunos documentos que -según 
los términos del Proyecto de Código de la Cámara de Comercio Internacional- << refuer­
zen la reclamación de la garantía>>)' . Ello, como señala SÁNCHEZ GUILARTE52

, disminuye 
enormemente el riesgo de reclamación abusiva, en la medida en que la documentación 
exigida suelen ser certificaciones o pruebas periciales de que se ha producido el incum­
plimiento o cumplimiento defectuoso de la obligación principal. Sin embargo, ello 
plantea el problema relativo a la validez, examen y falsedad de los documentos. En este 
sentido, entiende INFANTE PÉREZH que es precisamente la exigencia de estos documen­
tos acreditativos de una falta de cumplimiento o cumplimiento defectuoso (documentos 
que, a ser posible, serán redactados por terceros ajenos a la obligación garantizada), lo 
que permite una utilización beneficiosa de la garantía <<a primera demanda>>. De este 
modo, y puesto que la prueba del incumplimiento de la obligación garantizada suele 
ser, en la práctica, no solo difícil sino también fuente de controversias entre las partes 
intervinientes, tales documentos se convertirían en un principio de prueba del incum­
plimiento del afianzado. Así, a la presentación de los mismos, el garante está obligado a 
pagar sin perjuicio de que, posteriormente, el afianzado -no estando conforme con la 
prueba del incumplimiento- inicie un pleito frente al beneficiario, pero dejando al 
margen al garantej4

• Con ello, se mantiene, además, la independencia de la obligación 
del garante con respecto a la obligación garantizada)) . 

• A posteriori, esto es, una vez satisfecho el pago, puede el garante hacer efec­
tivas, frente al contratante -deudor principal- las contragarantías que hubiese 

" Precisamente una garantía de este tipo es la que se había constituido en el supuesro analizado y 
resuelto por el Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de abril de 199 1. 

" «Proyecto de código ... », op. cit., pp. 78-79. 
" «El contrato ... », op. cit., p. 21. 
'' De este modo, la garantía independiente se configuraría, en palabras de CERDA OLMEDO (<<El 

aval a primer requerimiento ... », op. cit., p. ll), <<Como cláusula so/ve et repete, no accesoria, o, si se pre­
fiere, como pactrmz de non petendo, de alcance provisional»; en la misma línea vide DíAZ MORENO, << Las 
Reglas Uniformes de la Cámara de Comercio Internacional sobre las garantías "a demanda" ,,, Derechos 
de los Negocios, núm. 36, 1993, p. l. 

" Utiliza INFANTE PÉREZ un ejemplo que nos parece muy ilustrativo y perfectamente aplicable a 
las compañías de seguros. Supongamos que un banco -o compañía de seguros- presta aval garantizando 
la ejecución de una obra consistente en la instalación de una planta industrial. El beneficiario de la ga­
rantía exige el importe de la misma alegando defectos en la ejecución de la obra. Aun en el caso, poco 
probable, de que el banco o compañía de seguros tuviese personal técnico capacirado para emitir un dic­
tamen al respecto, siempre acabaría el asunto en que el banco -o compañía de seguros- sería demandado 
por el afianzado si , siendo el informe positivo en cuanto al incumplimiento, pagó la garantía; por el be­
neficiario si, siendo el informe en sentido contrario, se negó a pagar; para evitar esto, el garante tiene de­
recho-deber a pagar con la sola presentación del informe (redactado, por ejemplo, por un organismo ofi­
cial), quedando siempre a salvo la posibilidad de que, en caso de desacuerdo del afianzado con el conteni­
do del informe, ejercite la correspondiente acción frente al beneficiario (el garante queda al margen). 

, 
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previsto, así como, y por lo que respecta al seguro de caución, ejercitar la acción de 
reembolso que -conforme al artículo 68 de la LCS- le corresponde. En lo que atañe 
a la acción de reembolso, choca, como es lógico, con el obstáculo de la posible insol­
vencia del deudor principal, con independencia de que, incluso aunque esta acción 
prospere, no con ello se evita el enriquecimiento indebido del beneficiario. En este 
caso, tendrá el ordenante frente al beneficiario una acción de enriquecimiento injus­
to, que, no obstante, ha demostrado ser poco eficaz en la práctica. 

• Sin embargo, y en nuestra opinión, la cuestión verdaderamente importante 
es la de si, realizada la reclamación por parte del beneficiario y teniendo el garante 
conocimiento de que es una reclamación injusta, puede -o, incluso, debe- oponer 
algún tipo de excepción. En principio, habrá de admitirse la posibilidad de que el 
garante oponga excepciones derivadas del propio contrato de garantía, tales como 
el incumplimiento, por parte del beneficiario, de alguno de los requisitos formales 
de la reclamación56 • No parece admisible, sin embargo, que el garante pueda opo­
ner excepciones derivadas del contrato subyacente -contrato garantizado- ya que 
ello, aunque evitaría la reclamación injustificada del beneficiario -por ejemplo, en 
el caso de que no hubiera habido incumplimiento por parte del deudor principal­
sería abiertamente contrario al carácter no accesorio de tal garantía (no accesoriedad 
que es, precisamente, su razón de ser) . Admitir dicha oponibilidad supondría con­
siderar irrelevantes las cláusulas << a primer requerimiento >> . No obstante, DíAZ 
MOREN057 ha puesto de manifiesto cómo el Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 
de octubre de 1992, ha permitido, basándose en el principio de la buena fe contrac­
tual, que pueda el << garante -en caso de contienda- probar que el deudor ha cum­
plido su obligación, produciéndose una inversión de la carga de la prueba( .. . ) Todo 
ello sin perjuicio de las acciones que puedan surgir como consecuencia del pago de 
la garantía, la de regreso del garante frente al ordenante y la causal entre los intere­
sados en la relación subyacente >> . Y ello como vía excepcional para evitar reclama­
ciones abusivas . 

Esta imposibilidad del garante de oponer excepciones a la reclamación del bene­
ficiario es el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en las Sentencia de 14 de 
noviembre de 1989, Sentencia de 7 de abril de 1992, así como, aunque de forma in­
directa, en la Sentencia de 16 de febrero de 1983. No obstante, CARRASCO PERE­
RN8, al comentar la primera de ellas, en la que el Tribunal Supremo concluyó la 
obligación de pagar del garante -una compañía de seguros- basándose en la afirma­
ción de que admitir lo contrario iría contra la buena fe, se cuestiona si no será igual­
mente contrario a la buena fe la conducta del beneficiario que exige la garantía 
aunque no se haya producido el incumplimiento. 

' 6 Por ejemplo, la no presentacjón de documentos cuando así se hubiere pactado al concertar la 
garantía. 

" DfAZ MORENO en la reseña de jurisprudencia bancaria, Derecho de los Negocios, año 4 , número 
31, abril 1993, p . 25. 

'" Op. cit. , 1992,p.l7. 
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De todo ello ha de concluirse que la única forma de evitar la actitud abusiva del 
beneficiario es el recurso a la buena fe. Así lo entienden SANCHEZ GUILARTE59 y DE 
COSSI060

• Para este último, y teniendo en cuenta que el artículo 1.258 del Código 
Civil, obliga al cumplimiento no sólo de lo expresamente pactado, sino a todo aque­
llo que se derive de la buena fe, <<podrá el fiador oponer al acreedor la inexistencia de 
causa en el contrato principal>>. 

Esta opinión es también la mantenida por la doctrina extranjera, que considera 
que son dos los únicos supuestos en los que el garante puede negarse al pago: 

a) Abuso manifiesto del beneficiario 
b) Ilicitud del contrato garantizado 

En nuestra doctrina, ha sido CERDA 0LMED061 quien se ha ocupado fundamen­
talmente del tema, planteándose en qué casos ha de admitirse la posibilidad de que 
el garante, frente a la reclamación del beneficiario, oponga una exceptio do/i. Así, y si­
guiendo la exposición de este autor, los supuestos en que el garante puede negarse a 
la petición del beneficiario, mediante una exceptio doli, serían 62

: 

a) Cuando el garante conociera el fraude del beneficiario (porque se dedujera de 
la carta de garantía o por ser notorio). 

b) Cuando la garantía independiente careciera de causa o ésta estuviese viciada 
(señala el autor como ejemplos la garantía de sumisión -en el caso en que no 
hubiera oferta de contrato al que el ordenante debiera someterse- y la garan­
tía de restitución de anticipos -si no hubiese tenido lugar la previa entrega 
de los mismos). 

e) Cuando la garantía tiene una causa simulada o ilícita 

No obstante, admite el autor que no hay una total correspondencia entre los po­
sibles supuestos de actitud fraudulenta del beneficiario y los casos en los que el ga­
rante puede negarse al pago de la garantía; el supuesto quizá más frecuente de frau­
de -falta de incumplimiento del ordenante- sigue sin estar cubierto. En dicho caso, 
y como ya dijimos, estima CERDA que la garantía se convierte en una simple cláusu­
la de so/ve et repete no accesoria. 

En nuestra opinión, la tesis de CERDA, si bien es factible en teoría, presenta in­
numerables problemas prácticos: 

a) Tal exceptio do/i, ¿no supone, en definitiva, un deber de información a cargo 
del garante que choca, inevitablemente, con la pretendida abstracción de su 
obligación de garantía?, ¿en qué casos y quién ha de interpretar que la mala 
fe del beneficiario es notoria? 

' 9 << Proyecto de código ... >> , op. cit., p. 109. 
"' Op. cit. , pp. 9 y 10. 
"' «El aval. .. », op. cit., pp. 11 y ss .; también en «Garantía ... », op. cit., pp. 170 y ss. 
62 El propio CERDA advierte, sin embargo, que si no se quiere «arruinar la función típica de la ga­

rantía», se impone una interpretación restringida de la exceptio doli. 

..1 
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b) La posibilidad de que, en determinados casos, el garanre oponga la exceptio do­
li, ¿es simplemente un derecho o también un deber, con las importantísimas 
repercusiones prácticas que el incumplimienro de ese supuesto deber llevaría 
acarreadas6'?. Ello tiene especial importancia en relación con la situación en 
que, en caso de un pago indebido por parte del garante, se va a encontrar el 
ordenante de la garantía. 

En efecto, hasta ahora, al hablar de la utilización abusiva de las cláusulas <<a pri­
mer requerimiento>>, nos hemos referido siempre a las posibles defensas del garante 
frente a la conducta abusiva del beneficiario. No obstante, la práctica nos pone de 
manifiesto que perjudicado es también el ordenante de la garantía, en la medida en 
que, una vez efectuado el pago, el garante repite dicho pago frente a él, sin que pueda 
oponerle excepción alguna, ya que en el clausulado de la póliza se ha recogido expre­
samente el derecho del asegurador a efectuar el pago a simple requerimiento del 
beneficiario64 , no estando aquél obligado a verificar la procedencia de tal requerimiento. 

En estos casos, por otro lado muy frecuentes, entiende FONT GALÁ.N65 que se 
produce una doble renuncia al juego de las excepciones, por parte del asegurador 
frente al asegurado beneficiario y por parte del tomador, frente al asegurador. Con 
ello entiende el autor que se tiende a un mayor equilibrio entre los sujetos inter­
vinientes. En contra, considera FONT RIBAS66 que ello no es exacto si se tiene en 
cuenta que ambas renuncias no son homogéneas. En efecto, <<el asegurador se halla 
objetivamente en mejores condiciones que el tomador para el ejercicio de su acción; 
y no sólo eso, sino que además, la mejora de esas condiciones se hace a costa de éste 
último, por cuanto se le impide el ejercicio de excepciones que dispondría con arre­
glo a la ley imperativa>>. Opina además este autor que las claúsulas en las que la 
compañía de seguros -garante, en general- se reserva el derecho a hacer efectiva la 

6
' Pensemos en el supuesto siguiente: una compañía de seguros emite una póliza de seguro de 

caución para garantizar el cumplimiento -por parte del tomador del seguro «T »- de las obligaciones 
derivadas del contrato celebrado con << A» -asegurado-, contrato que no ha existido. Llegado el mo­
mento en que B reclama el pago de la garantía, ¿qué hará la Compañía aseguradora?: 

a) Pagar sin más, evitando así complicaciones y ejecutando de inmediato las contragarantías pre­
vistas o la acción de regreso del artículo 68 del Código Civil frente al tomador (lógicamente, el 
asegurador prestó la garantía en atención a la solvencia del tomador). 

b) Negarse al pago, corriendo así el riesgo de un litigio en el que se vería obligado a probar la 
procedencia de su negativa -demostrar, en definitiva, la nulidad del contrato base. 

Recordemos además, y aún a riesgo de ser excesivamente reiterativos, que el asegurador es el pri­
mer interesado en pagar sin averiguar la legitimidad y oportunidad de la reclamación del asegurado 
(para lo cual , probablemente, habrá realizado la oportuna renuncia a la oposición de excepciones). El 
único que estará realmente interesado en evitar el pago será el tomador, quien no puede ejercitar la ex­
ceptio doli y que difícilmente podrá demostrar que el asegurador debió de ejercitarla (esto es, que actuó 
negligentemente). 

'~ Véase, al respecto, en el capítulo anterior, la polémica doctrinal acerca de la posibilidad del to­
mador de oponer excepciones frente a la acción de regreso ejercitada por el asegurador . 

., << Natura e disciplina giuridica delle pollizze fideiussorie rilasciate dalle compagnie di assicura­
zioni >>, en Assicurazioni, 197 6, pp. 217 y ss. 

(,(, Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983, CC]C, núm. 1, 
pp. 242 y SS. 
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garantía sin entrar a analizar la procedencia de la reclamación del asegurado son, pa­
ra el tomador, abusivas, ya que se invierte, en su perjuicio, el supuesto probatorio, 
de modo que será él el que habrá de probar -frente al beneficiario- la no existencia 
de incumplimiento, y ello siempre dentro del ámbito de la responsabilidad extra­
contractual o de repetición contra el acreedor asegurado por cobro de lo indebido. 

En sentido similar se expresa SALANITR067 • En su opinión, quien ocupa la posi­
ción más débil es el ordenante de la garantía, ya que si el garante paga, le será difícil 
-en los casos en los que el requerimiento del beneficiario era improcedente- obtener 
del beneficiario la restitución de cuanto éste obtuvo. 

B} El seguro de caución y cláusulas «a primer requerimiento» 

Al comenzar este capítulo, poníamos de manifiesto cómo es cada vez más habi­
tual en las pólizas de seguro de caución incluir cláusulas << a primer requerimiento». 
En efecto, y como señala EMBID IRUJ06R , la exigencia de la prueba del incumpli­
miento por parte del asegurador <<no es habitual entre nosotros, y si exceptuamos al­
guna de ellas (pólizas), en las que parece apuntarse la subordinación del pago del 
asegurador a algo comparable a la prueba del incumplimiento por el asegurado, el 
resto de las pólizas examinadas configura la producción del siniestro sin conexión 
aparente al incumplimiento o su prueba». 

Dicha inclusión ha sido justificada por un amplio sector doctrinal que se ha ba­
sado en la función caucional de la póliza69

• Según esto, y en la medida en que la cau­
ción real permite al acreedor satisfacerse directamente sobre los bienes que constitu­
yen la caución -dinero o títulos- mediante un acto unilateral -como es la incauta­
ción-, también en el seguro de caución debe consentirse que el acreedor se satisfaga 
mediante una simple declaración de querer incautar la suma asegurada. Es decir, con 
la inoponibilidad de excepciones que suele acompañar a dichas cláusulas, lo que se 
quiere es reforzar el crédito, acercando esta garantía a la garantía real representada 
por la caución. 

La frecuencia de esta práctica, junto con el fenómeno de las garantías indepen­
dientes al que hemos hecho referencia en el primer apartado de este mismo capítulo, 
obligan a plantearnos si tal inclusión convierte a la póliza de seguro en una garantía 

67 «Le fideiussioni bancarie ... », op. cit. , p. 139. 
"" EMBID !RUJO, <<El seguro de caución: régimen jurídico convencional y naturaleza jurídica», La 

Ley, 1986, II, p. 1.071. 
'~ MUNGARI, <<Sulle garanzie cauzionali (contraer bonds) prestare dalle imprese di assicurazioni 

iraliane per l'esecuzione di lavori all'estero >>, Assimrazioni, 1979, I, pp. 59-60; SALVESTRONI , << Fideius­
sioni, speciali, atipiche o miste e solidaritá "attenuata"», en BBTC. , 1982, I, p. 1.091; VOLPE PUTZO­

LU, << Garanzie fideiussorie e arrivira assicurative», en A ssimrazioni, 1981, I, p. 503. 
En contra de tal justificación, vide., lPPOLITO, «Assicurazione di responsabilitá e polizza c.d. fi­

deiussoria», en Assimrazioni, 1985, p. 97. 

..1 
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autónoma, con las consecuencias que -como hemos visto- tal calificación lleva apa­
rejada y, en caso de una respuesta afirmativa, si ello es admisible, esto es, si es posi­
ble que el seguro de caución sirva como medio de constitución de una garantía inde­
pendiente. Aun cuando el problema de la interpretación de las cláusulas <<a primer 
requerimiento» ha sido ya estudiado en referencia a las garantías en general, nos 
parece necesario volver a suscitar aquí la cuestión, ya que, aunque coincidentes en 
algunos aspectos, los seguros de caución presentan, frente a otras formas de garantía 
y, en especial, frente a los avales bancarios, algunas peculiaridades. 

a) Interpretación en el ámbito asegurativo de las cláusulas «a primer requerimientO >> 

Por lo que respecta al ámbito estrictamente asegurativo, señala VOLPE PUTZOLU71
J 

que el significado de la cláusula <<a primer requerimientO >> no es unívoco. En princi­
pio, parece suponer simplemente la renuncia del asegurador a subordinar el pago de la 
indemnización a la prueba del siniestro, es decir, una mera inversión de la carga proba­
toria, que estaría justificada por el hecho de que, mientras que el asegurador tiene la 
posibilidad de recabar del tomador los documentos e información necesarios para com­
probar la pretensión del asegurado, puede que para éste sea difícil probar un hecho ne­
gativo, como es el incumplimiento. Esta opinión es compartida por un sector doctri­
nal. Así, entiende 1PPOLIT07) que las clásulas de pago al simple requerimiento y, en 
conexión con ellas, las cláusulas de renuncia a la oposición de excepciones por parte de 
la entidad aseguradora, han de entenderse en un sentido o con una finalidad estricta­
mente procesal y no como tendentes a la creación de un negocio abstracto. 

Desde este punto de vista, la función que cumplen dichas cláusulas es la de no 
subordinar el pago hecho por el asegurador a la prueba del incumplimiento de la 
obligación garantizada. Con ello, en definitiva, lo que se hace es invertir la carga de 
la prueba, estableciendo a favor del asegurado -en el caso de que éste exija el pago-, 
una presunción iuris tantum de que el deudor ha incumplido. Como es lógico, el ase­
gurador puede romper dicha presunción mediante la prueba en contra. Ello nos lleva 
a la conclusión de que el asegurador podrá siempre oponer al asegurado las excepcio­
nes que se refieran a la inexistencia o nulidad de los elementos del contrato y, más 
específicamente, las que se deriven de la inexistencia o ilicitud de la causa, inexis­
tencia del riesgo o actuación dolosa del asegurado. 

No obstante, y como reconoce VOLPE PUTZOLU72
, la cláusula a primer requeri­

miento suele ser interpretada por la doctrina mayoritaria'¡ en el sentido de que el 
asegurador no sólo no puede exigir la prueba del incumplimiento, sino que no pue-

70 VOLPE P UTZOLU, << Garanzie fideiussorie ... >>, op. cit., p. 501. 
'~ lPPOLJTO, <<Assicurazione di responsabilirá ... », op. cit., pp. 96-97. 
72 VOLPE P UTZOLU, «Garanzie fideiussorie . .. », op. cit., p. 501; rambién en << Assicurazioni fideius­

sorie, fideiussione omnibus e arrivirá assicurariva», en BBTC. , 1982, II, pp. 248-249. 
71 Cfr. POR TALE, << Fideiussione e Garantievertrag ... », op. cit., pp. 1.045 y ss.; RAVAZZONI, <<Le c.d. cau­

zione fideiussorie», op. cit. , pp. 1.032 y ss.; la propia VOLPE P UTZOLU, <<Garanzie ... » , op. cit., pp. 501-503. 
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de oponer al acreedor ninguna excepción, ni siquiera las derivadas del propio contra­
to de seguro. Es decir, en el supuesto normal -y como señala EMBID lRUJ074

- el ase­
gurador tiene, frente a la reclamación del asegurado, la posibilidad de oponer como 
excepciones, por un lado, <<los hechos que han impedido la constitución válida del 
derecho exigido por el asegurado, lo han paralizado o lo han extinguido, y, por otro 
lado, las excepciones personales que aquél tenga frente a éste, provengan o no del 
contrato>>. Frente a ello, la inclusión de la cláusula <<a primer requerimientO>> supone 
privar al asegurador de la posibilidad de oponer cualquier excepción, esto es, al re­
clamar el asegurado el importe de la garantía, está aquél obligado a pagar sin dete­
nerse a examinar la legitimidad y procedencia de tal petición. Esta misma interpre­
tación parece ser la sostenida por SANCHEZ GUlLARTEn, al firmar que <<el benefi­
ciario traslada la carga de la prueba a la persona del ordenante que, en caso de 
estar disconforme con el pago de la garantía, será el obligado a actuar judicial o ex­
trajudicialmente>>. 

Es decir, no es que frente a la reclamación del beneficiario sea el garante el que 
haya de probar la no verificación del hecho que da lugar a la exigibilidad de la ga­
rantía, sino que el garante siempre está obligado a pagar, correspondiendo, en 
momento posterior, al ordenante el discutir la legitimidad o no legitimidad 
de la pretensión del beneficiario76

• El único medio de hacer valer la improceden­
cia de tal pago será el ejercicio posterior de una acción de enriquecimiento injusto77

• 

Con ello, y en opinión de VOLPE PUTZOLU78
, la garantía así constituida se ase­

meja a las garantías independientes emitidas por los bancos. Al igual que ellas, no 
tienen naturaleza jurídica fideiusoria desde el momento en el que falta la esencial ac­
cesoriedad de la fianza79

• 

Es en esta línea interpretativa donde se sitúa la postura de nuestro Tribunal Su­
premo, si bien es cierto que no han sido muchas las ocasiones que ha tenido el Tri­
bunal de pronunciarse al respecto. Así, la Sentencia de 14 de noviembre de 1989, 
referida a un seguro de caución en garantía de un contrato de obra con suministro, 
condenó al asegurador a pagar -pago al que éste se había negado alegando que de los 

" EMBID IRUJO, <<El seguro de caución: régimen ... », op. cit., p. 1.068. 
" SANCHEZ-(ALERO GUILARTE, << Garantías bancarias ... >>, op. cit .. p . 742. 
76 Es significativa, al respecro, la expresión acuñada por la doccrina alemana <<erst zahlen, dann 

prozessieren », es decir, << Primero pagar y después litigar». 
" Con respecro al estudio de la acción de enriquecimienco injusco, vide )IMÉNEZ SANCHEZ, << Ac­

ción causal y acción de enriquecimienro», en RDBB, n.0 25 , 1987, pp. 22 y ss. 
'' <<Garanzie . . . » , op. cit. , p. 504. 
79 No han faJeado otras opiniones que podríamos considerar como << inrermedias ». Así, para MUN­

GARI, ( << Sulle garanzie cauzionali ... », op. cit. , p. 59), la inclusión de cláusulas << a primera demanda» da 
lugar a una utilización anómala del esquema de la fianza, en la medida en que se está utilizando el es­
quema fideiusotio -cuya función es la prestación de una garancía personal frence al incumplimienco de 
una obligación ajena-, con una finalidad distinca de la que le es propia: el pago de una suma de dinero 
en garancía de una posible responsabilidad futura, fin propio de la caución real. En opinión de MUNGA­
RI nos enconcramos, pues, ance un negocio indirecro. 
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informes que había obtenido no resultaba un incumplimiento del contrato por parte 
del asegurado- basándose, para ello, en la redacción literal de la póliza. Ésta señalaba 
que <<el siniestro se entenderá producido cuando el asegurado requiera a la compañía 
el pago de la totalidad o parte de las cantidades garantizadas (artículo 11), quedando 
autorizada aquélla para efectuarlo sin necesidad de que el contratante mostrara o no 
su conformidad , sin detenerse a considerar si el requerimiento de pago era o no jus­
tificado, ni si el contratante habría de hacer después alguna objeción a ese respecto o 
interponer las acciones que le correspondieran (artículo 12) >> . Con anterioridad, el 
asegurador había sido condenado en primera instancia, al entender el juzgador que 
el documento de garantía (el << aval>> entregado al asegurado, distinto de la póliza) no 
establecía expresamente que fuera necesario acreditar el incumplimiento del contra­
to de ejecución de obra. 

Idéntica interpretación de la cláusula se hace en la Sentencia de 7 de abril de 
1992, referida también a un seguro de caución en garantía de ejecución de un contra­
to de obra. Nuevamente se condena al asegurador a pagar, igualmente, según el arti­
culado de la póliza. En este caso, basándose en el artículo 9 , que señalaba que <<Se en­
tenderá producido el siniestro cuando el asegurado requiera a la compañía el pago de 
la totalidad o parte del capital asegurado, a causa del incumplimiento por el tomador 
de sus obligaciones de ejecución del contrato de obra o suministro garantizado >> . 

Como vemos, y aun sin afirmarlo explícitamente, el Tribunal Supremo configu­
ra estas pólizas como constitutivas de verdaderas garantías independientes. Con ello, 
no sólo permite que pueda constituirse dicha garantía a través de un seguro de cau­
ción , sino que, al llegar a tal solución sin señalar cuál ha sido el criterio utilizado en 
su labor hermenéutica, parece asumir la opinión de que las cláusulas << a primer re­
querimientO >> sólo pueden ser interpretadas en ese sentido, esto es, como generado­
ras de garantías independientes. 

No obstante, y en nuestra opinión, la interpretación que de las cláusulas hace el 
Tribunal Supremo es, sino rechazable, sí al menos criticable por tres razones80

: 

l. Aun a riesgo de ser excesivamente reiterativos, queremos, de nuevo, poner 
de manifiesto la falta , en la doctrina y en la jurisprudencia españolas, de criterios 
que permitan una correcta interpretación de las cláusulas << a primer requerimien­
to >> . Lo que para nosotros es evidente es que, teniendo en cuenta las graves conse­
cuencias que pueden llevar aparejadas, no debe admitirse, sin más, su interpreta­
ción unívoca. 

A ello hay que añadir la variedad de cláusulas y la diversidad de redacciones que 
utilizan los aseguradores; un examen de los términos y expresiones contenidas en 

80 Por lo que respecta al problema ya reseñado anteriormente (vide, apartado A de este mismo ca­
pítulo, «Admisibilidad de las garanrías independientes»), de si las garantías independientes son, por su 
abstracción, admisibles en nuestro ordenamiento jurídico y, en especial y por lo que respecta al seguro 
de caución, si son compatibles con la naturaleza fundamentalmente causal del contrato de seguro, da­
mos aquí por reproducido lo allí expuesro. 



SEGURO DE CA UCI6N Y CLAUSULAS A PRIMER REQUERIMIENTO 137 

ellas demuestra que pueden encerrar significados muy distintos. En efecto, y sin áni­
mo de ser exhaustivos, reproducimos y comentamos aquí algunas de las más fre­
cuentes8' : 

«El asegurador renuncia a toda discusión y se obliga ( ... ) a pagar dicha su­
ma ( ... ) al primer requerimiento del asegurado, y sin que éste deba justificar 
la insolvencia del garantizado o su negativa al pago de la suma ... >> 

La dicción de esta cláusula parece bastante clara. La expresa renuncia del asegu­
rador a oponer excepciones parece manifestar la voluntad de constituir una garantía 
independiente. 

<<La compañía queda autorizada por la presente póliza para efectuar di­
cho pago, sin necesidad de que el contratante muestre o no su conformidad y 
sin detenerse a considerar si el requerimiento de pago era o no justificado. >> 

Esta cláusula supone, en principio, un cierto grado de abstracción, en la medida 
en que el asegurador no está obligado a verificar la legitimidad del requerimiento 
hecho por el asegurado. En este sentido, cabe admitir que una cláusula así redactada 
puede dar lugar a una garantía independiente. No obstante, hay algo que nos causa 
extrañeza, y es que, a diferencia de la cláusula anterior, en la que se decía expresa­
mente << el asegurador renuncia>>, aquí se manifiesta que la compañía << queda autori­
zada >> . Una interpretación literal del mismo nos llevaría a entender que el asegura­
dor tiene libertad para, ante la reclamación del asegurado, oponer o no oponer las 
excepciones relativas a la procedencia de dicha reclamación. Ahora bien, en ese caso, 
¿no se está dejando al libre arbitrio del asegurador la configuración -como abstracta 
o como accesoria- de la garantía? 

<<Se entenderá producido el siniestro cuando el asegurado requiera a la 
compañía el pago de la totalidad o parte de la suma garantizada, a causa del 
incumplimiento por el contratante de sus obligaciones de ejecución del con­
trato de obra o suministrO. >> 

Mayor perplejidad aún nos causa esta cláusula. En primer lugar, se dice textualmen­
te que << Se entenderá producido el siniestro ... >> ; ante ello creemos que cabe preguntarse 
si la expresión << entenderá >> no equivale a << presumirá>> , en cuyo caso tendría mucho más 
sentido la interpretación de la cláusula como una mera inversión de la carga probatoria 
(en definitiva, como presunción iuris tantum de incumplimiento). Por otra parte, se ter­
mina mencionando el incumplimiento del tomador como causa del requerimiento del 
tomador. En nuestra opinión, tal referencia no puede ser absolutamente irrelevante; 
cuando se dice que la falta de cumplimiento del contratante ha de ser la causa de la re­
clamación del asegurado es claro que no se quiere construir una garantía desvinculada de 
la relación subyacente. Si así fuese, es evidente que tal inciso estaría de más. 

Al razonamiento anterior hemos de sumar la opinión iniciada -vide supra- en la 
jurisprudencia francesa y americana, tendente a mantener el carácter accesorio de 

" Vide Anexos. 

_, 
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la garantía cuando en la cláusula << a primer requerimientO >> se contiene una mención 
concreta a las obligaciones cuyo cumplimiento se garantiza. 

2. La equiparación que las citadas clásulas hacen, en ocasiones, entre requeri­
miento del asegurado y siniestro, plantea el problema de hasta qué punto es admisi­
ble, según los principios asegurativos , una configuración similar del mismo. 

Así, ha puesto de manifiesto FONT RIBAS82 que con la configuración que hacen 
estas pólizas del siniestro, permitiendo que dependa de la libre apreciación del ase­
gurado la verificación del mismo, << no sólo se contradice un principio esencial en 
materia de seguros, según el cual el pago de la indemnización procederá luego de 
haber realizado el asegurador las investigaciones y peritaciones necesarias para esta­
blecer la existencia del siniestro (artículo 18 de la LCS), sino que prácticamente se 
deja al arbitrio de una parte -que no es contratante, pero sí beneficiaria y parte inte­
resada- el cumplimiento del contrato (artículo 1.256 del Código Civil) >>. 

No obstante, y a pesar de estas dificultades, tenemos que admitir, aun cuando 
sólo sea para salvar el carácter asegurativo de una práctica cuya importancia y actua­
lidad es innegable, que la justificación de esta peculiar concreción del siniestro es 
siempre reconducible al amplio margen de libertad contractual que, para facilitar la 
delimitación del mismo, caracteriza al seguro de caución8

l . 

3. Por último, no podemos dejar de referirnos a la comprometida situación en 
que queda el tomador del seguro, circunstancia a la que ya aludimos al final del 
apartado anterior. 

En efecto, una vez que el asegurador haya atendido el requerimiento de pago he­
cho por el asegurado, repetirá éste frente al tomador. Este no podrá, ni siquiera en 
los supuestos de reclamación abusiva de éste, oponer excepción alguna a dicha ac­
ción de regreso, de modo que, si quiere hacer valer la falta de procedencia de la 
reclamación del asegurado, no le quedará otro remedio que acudir a la vía procesal y 
ejercitar contra éste una acción de enriquecimiento injusto. Precisamente a este pro­
blema se refiere la Sentencia de 16 de febrero de 1983 . En ella, referida nuevamente 
a un seguro de caución en ejecución de un contrato de obra con suministro, el Tri­
bunal Supremo condenó al tomador a abonar -por vía de regreso- al asegurador el 
importe de la garantía, importe que, a su vez, había satisfecho el asegurador al ser 
requerido por el asegurado. Tal condena se fundó en que el asegurador estaba facul­
tado -en virtud de las cláusulas de la póliza- <<a verificar el pago de la indemniza­
ción(. .. ) sin previo examen del requerimiento de pago hecho por el asegurado >> . 

Ello ha llevado a FONT RIBAS84 a cuestionarse hasta qué punto una cláusula -co­
mo es la cláusula << a primer requerimientO >>- que permite tales consecuencias, ha de 

"' FONT RIBAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983», op. 
cit., p. 242. 

•• Vide, al respecto, el capírulo anterior y, en particular, al apartado referido al siniestro. 
"' << Comentario . . . >> ,. op. cit. , pp. 243 y ss. 
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considerarse como justa. A partir de ahí, afirma que la interpretación dada a dichas 
cláusulas -interpretación que, en su opinión, es extremadamente favorable a las em­
presas aseguradoras- las convierte en abusivas, <<no tanto por exigir la obligatorie­
dad de un pacto contractual como por lesionar los intereses del tomador ( ... ) en la 
medida en que al impedirle oponer excepciones ( ... ) se invierte el supuesto probato­
rio, obligándosele a probar el cumplimiento y a situar su protección en el terreno de 
la responsabilidad extracontractual o al de la repetición contra el acreedor asegurado 
por cobro de lo indebido, única vía que la sentencia reconoce>>. 

En cuanto a la opinión de que son los aseguradores los primeros interesados en 
las garantías autónomas, no podemos por menos que mostrarnos cautelosos ante tal 
afirmación. En efecto, no dudamos de que, en determinados casos"\ pueda serie ven­
tajoso al asegurador el evitar hacer cualquier objeción al requerimiento de pago; sin 
embargo, en nuestra opinión (y creemos que si se consultase a las compañías la res­
puesta sería idéntica), no cabe duda de que siempre es preferible no pagar, por 
mucho que después pueda repetirse el pago frente a un tercero. De hecho, plumas 
tan autorizadas como la de MUNGARI86

, al referirse a los riesgos que para los asegu­
radores conlleva la práctica de las pólizas de caución, señala -como uno de los ele­
mentos de mayor peligrosidad- la incautación de la caución al simple requerimiento 
del asegurado. 

Distinta es, sin embargo, la afirmación del carácter abusivo de estas cláusulas, a 
la que nos adherimos plenamente. En efecto, y retomando las palabras de FONT RI­

BAS87 , <<la exoneración unilateral del deber de comprobación supone una violación a 
las exigencias de la buena fe, que, en este supuesto, y siendo el seguro un contrato 
de adhesión, se erige en límite inmanente a la libertad contractual». No obstante, en 
nuestra opinión, y con independencia de que se acuda al principio de la cláusula más 
favorable para el asegurado"", la correcta calificación e interpretación de las cláusulas 
<<a primer requerimiento» ha de hacerse sin olvidar que en el seguro de caución, co­
mo seguro por cuenta ajena, tomador y asegurado no son la misma persona. Es decir, 
en el caso que nos ocupa, los intereses en contradicción no son tanto los de asegura­
dor y asegurado como los de tomador y asegurado89

. Habrá, pues, que ponderar y va­
lorar el beneficio que obtiene el asegurado y el perjuicio que, con ello, se irroga al 
tomador. 

"' Por ejemplo, cuando las contragarantías sean fácilmente ejecutables; en este caso, preferirá ha­
cerlas efectivas, con lo que, además, no se ve afectado su prestigio o credibilidad frente a su clientela. 

H6 MUNGARI, «Sulle garanzie cauzionali . . . », op. cit. , p. 52; en la misma línea: HOYOS ELIZALDE, 
«Seguros de caución y garantías financieras >> , conferencia pronunciada en el VII Seminario de Fianzas, 
Bariloche, noviembre 1989; GUTIÉRREZ SÁNCHEZ, «El seguro de garantía de obligaciones contractua­
les », en Gerencia de Riesgos, núm. 3, 1986, p. 40. 

"' «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo ... », op. cit. , p. 246. 
"" Vide al respecto, PÉREZ-SERRABONA GONZÁLEZ, En torno a la interpretación de las condiciones gene­

rales en el contrato de segttro, Granada, 1993. 
"' El asegurador, en cierto modo, y al actuar según el mecanismo so/ve et repete, se mantiene 

«neutral ». 

.,1 



!40 EL SEGURO DE CAUCIÓN. ESTUDIO CR[TJCO 

b) El seguro de caución como posible vía para la constitución de una garantía independiente 

En nuestra opinión, y a pesar de las graves consecuencias que ello lleva apareja­
das, no puede, hoy por hoy, negarse la posibilidad de constitución de una garantía 
independiente a través de un seguro de caución. Y no puede negarse, entre otras ra­
zones, primero, porque así lo ha reconocido el Tribunal Supremo (en las ya mencio­
nadas Sentencias de 14 de noviembre de 1989 y de 7 de abril de 1992), y, segundo, 
porque no admitir tal posibilidad supondría colocar a las compañías de seguros en 
una posición desventajosa en un ámbito, como es el de las garantías personales, en el 
que se encuentran en concurrencia con los bancos90 • De hecho, las Reglas Uniformes 
Relativas a las Garantías Contractuales de la Cámara de Comercio Internacional, 
mencionan -en su articulado- a las compañías de seguros como entidades suscepti­
bles de prestar dichas garantías. 

La póliza de seguro de caución puede ser, pues, la vía para la constitución de una 
garantía independiente. Así lo entiende también EMBID IRUJ091 , para quien «la ma­
yor parte de las modalidades de este seguro que se practican entre nosotros aparecen 
caracterizadas por obviar el trámite citado y optan por presumir la producción del 
siniestro con el simple requerimiento del asegurado ( ... ) Por esta vía, el seguro de 
caución ha pasado a formar parte, como un ejemplo más, de la categoría de 
las llamadas garantías a primera solicitud, caracterizadas por abstraer la obliga­
ción del garante de las vicisitudes de la obligación garantizada >> . 

Ahora bien, dadas las graves consecuencias que las garantías independientes 
conllevan, consideramos que dicha posibilidad ha de entenderse con carácter 
restrictivo92 , es decir, admitir únicamente la existencia de una garantía inde­
pendiente cuando ésa sea la indudable voluntad de los contratantes; cuando 
tal voluntad no esté clara, habrá de optarse siempre por considerar que tales 
cláusulas dan lugar, únicamente, a una inversión de la carga probatoria91 • 

Idéntico criterio parece sostener EMBID IRUJ094 al señalar que, si bien es cierto 
que de la redacción de estas pólizas no puede deducirse, en la generalidad de los ca-

~~ De hecho, señala MUNGARI («Sulle garanzie .. ·''• op. cit., p. 52) que, hoy por hoy, son las compa­
ñías de seguros -en la mayoría de los casos- los concedentes de estas garantías. Los operadores comerciales 
prefieren con creces solicitar de aquéllas la prestación de este servicio, dado que los costes son más 
bajos y, además, operando con un asegurador, el particular no ve afecrada su línea de crédito con el banco. 

" EMBID IRUJO, «Una modalidad de garantía personal bajo forma de seguro de caución », La Ley, 
año XI, núm. 2.459, p. 3. 

9' Nos suscribimos a la opinión de CERDÁ OLMEDO (<< El aval ... , op. cit. , p. 11), a la que ya hici­
mos referencia en el aparrado anterior. 

91 En cualquier caso, es indudable que cuando el seguro de caución da lugar a una garantía inde­
pendiente, aunque no pueda el asegurador oponer la falta de incumplimiento frente a la reclamación 
del asegurado, podrá siempre oponer la exceptio do!i y demás medios de defensa a los que hicimos refe­
rencia con ocasión del estudio de las garantías independientes en general (vide, aparrado A de esre mis­
mo capítulo). 

~1 «El seguro de caución como garantÍa» en NuevaJ entidadeJ, figtm:tJ contractua!eJ y garantÍaJ en el 
mercado financiero, Madrid , 1990, p. 710. 
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sos, que la obligación de la entidad aseguradora se identifique con la que la regula­
ción contenida en el Código Civil asigna al fiador -en la medida en que la inclusión 
de cláusulas <<a primer requerimiento>> parece manifestar la intención de configurar 
una obligación no accesoria-, en la práctica internacional (prestadas normalmente 
por bancos) se comprueba que tales cláusulas son, no una presunción iuris et de iure, 
sino una presunción iuris tantum, no pudiéndose afirmar sin más el carácter no acce­
sorio de la obligación del garante. Ello habrá de hacerse después del examen del tex­
to íntegro de la garantía. 

En nuestra opinión, tal solución está justificada por: 

Las garantías independientes son, en su origen, garantías otorgadas por 
bancos y destinadas a cubrir los riesgos de determinadas operaciones (funda­
mentalmente internacionales). Es decir, la inclusión de tales cláusulas en póli­
zas de seguros es, en cierto modo, la trasposición de una práctica que, en su 
origen, no es propia de las compañías de seguros, por lo que habrá de tenerse 
especial cuidado a la hora de determinar las consecuencias que su inserción 
pueda llevar aparejadas. 

La confusión terminológica con que están redactadas las pólizas, en las que, 
junto a las cláusulas a primer requerimiento, se insertan términos que son, en 
apariencia, incompatibles. Prueba de tal confusión son, en definitiva, las pro­
pias clásulas comentadas más arriba. 

El carácter causal del contrato de seguro frente al carácter abstracto de la ga­
rantía. A ello ha de añadirse el carácter esencialmente subsidiario de la obli­
gación de fianza9l , lo que implica que el fiador sólo está obligado a cumplir si 
ha habido incumplimiento del deudor principal. Es evidente que las cláusulas 
<<a primer requerimientO>>, interpretadas como meras inversiones de la carga 
probatoria, no contradicen tal carácter subsidiario, en la medida en que se li­
mitan a alterar la obligación o carga de demostrar dicho incumplimiento. 

9' Vide., al respecco, el capírulo qujnro. 

_, 



e onclusiones finales 

1) En nuestra opinión, el seguro de caución genera una verdadera obligación de fianza, 
en la medida en que el asegurador se obliga a garantizar al asegurado el pago de una 
cantidad en caso de incumplimiento de un derecho de crédito del que éste es titular. En 
definitiva, está garantizando el cumplimiento de una obligación, situándose -frente 
al acreedor- en el mismo plano de responsabilidad que el tomador -fianza solida­
ria-. Además, la obligación del asegurador reúne los caracteres de accesoriedad y 
subsidiariedad que definen la obligación de fianza. Dicha obligación de naturaleza 
fideiusoria tiene su plasmación material en el aval o documento que acompaña a la 
redacción de la póliza y que es entregado al asegurado. Estos avales, cuya finalidad 
no es otra que la de facilitar al asegurado el ejercicio de sus eventuales reclamaciones 
frente al asegurador, son instrumentos de asunción del riesgo que se integran en los 
respectivos contratos de seguro de caución, de los que son lógica consecuencia. 

11) Ahora bien, de ello no ha de concluirse, sin más, que el seguro de caución sea 
un contrato de fianza. Una cosa es la obligación de fianza y otra bien distinta el con­
trato del mismo nombre. El seguro de caución -como contrato- es un contrato . de seguro, 
que genera diversas obligaciones, siendo la más importante de ellas la de fianza 
(obligación que surge a cargo del asegurador y en beneficio del asegurado). 

Las razones fundamentales por las que llegamos a tal conclusión son las siguientes: 

a) Aun cuando se admita que el carácter profesional del fiador -compañía de 
seguros- no puede desvirtuar la naturaleza de la obligación que a su cargo surge, en­
tendemos que sí es determinante de la naturaleza del contrato por él celebrado, en 
la medida en que la intervención de una compañía de seguros va a suponer la utiliza­
ción de una técnica asegurativa. En este sentido, contrato de seguro será todo aquel 
en el que el asegurador se obliga -según las reglas de técnica asegurativa- a insertar 
un riesgo singular en una masa homogénea de riesgos, de modo que la cobertura de 
dicho riesgo, que tiene como contraprestación el pago de una prima, tenga una efec­
tiva realización a través de los principios de la técnica asegurativa. 

143 
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b) Porque, como señala ÜLIVENCIA ' , el hecho de que la regulación legal del 
contrato de seguro se recoja en el Título II de la LCS significa que tiene, legalmente, 
naturaleza asegurativa, es decir, se encuadra dentro del concepto de contrato de se­
guro. En nuestra opinión, tal criterio legal de calificación puede ser susceptible de 
crítica, en tanto en cuanto puede pensarse que, para determinar la naturaleza jurídi­
ca del negocio que nos ocupa, acudimos a un criterio <<externo >> a la estructura de di­
cho negocio. Sin embargo, y aun admitiendo tal crítica, lo que para nosotros está 
claro es que, mientras se mantenga el encuadramiento del seguro de caución en el 
marco legal de la LCS, podrá y deberá ser utilizado dicho encuadramiento como ar­
gumento favorable en cuanto a su naturaleza asegurativa. 

e) El seguro de caución tiene unas peculiaridades y de él surgen una serie de 
obligaciones que sólo pueden explicarse desde la óptica asegurativa (recuérdense, por 
ejemplo, la obligación de pagar la prima y el hecho de que el Tribunal Supremo, en 
algunos casos, haya permitido la aplicación del artículo 15 de la LCS -vide supra-, en 
la obligación de declarar el riesgo, configuración del siniestro, criterios de interpre­
tación de las cláusulas contenidas en la póliza, etc. .. ). 

d) Por último, y lo más importante, porque habiendo analizado los diversos crite­
rios que se han utilizado para determinar la naturaleza jurídica del seguro de caución, 
llegamos a la conclusión de que la cuestión verdaderamente determinante, la única 
cuestión en torno a la cual puede centrarse el debate de su naturaleza, es la de si el se­
guro de caución indemniza o no un daño y, en caso negativo, si ello es motivo para ex­
cluir su naturaleza asegurativa. Ante ello, hoy por hoy, no cabe sino rechazar la estricta 
contraposición entre actividad fideiusoria-actividad indemnizatoria por dos razones: 

1) En primer lugar, no parece tan claro que la fianza siempre garantice el cum­
plimiento de una obligación y el seguro siempre indemnice unos daños. En efec­
to, para excluir la naturaleza asegurativa del seguro de caución no basta con afirmar 
que el riesgo de incumplimiento es típico de otra especie negocial -la fianza-. Y 
ello porque la fianza, en cierto modo, cubre un riesgo: el daño derivado del incum­
plimiento. Por otro lado, también puede afirmarse que el aseguramiento del crédito 
ofrece al acreedor la garantía de satisfacción del mismo. Así, el fiador, en general, 
al obligarse a cumplir en lugar del deudor, está previniendo el daño derivado del in­
cumplimiento; por su parte, el asegurador, al obligarse a resarcir los daños causados 
al acreedor por el incumplimiento del tomador, está, en cierta manera, garantizando, 
si no el cumplimiento de la obligación principal, sí al menos el interés económico que 
pudiera tener el acreedor en dicho cumplimiento. 

Además, y en nuestra opinión, el hecho de que en el seguro de caución el resar­
cimiento del daño se realice mediante el pago de una cantidad previamente fijada2

, 

1 ÜLIVENCIA, <<Seguros de cauci6n, crédito, responsabilidad civil y reaseguro», en ComentarioJ a la 
Ley de Contrato de Seguro, Madrid , 1982, p. 868. 

' Como es obvio, dentro del límite de la suma asegurada. No obstante, recordemos que también 
en la fianza puede el fiador limitar cuantitativamente su responsabilidad (vide, artículo 1.826 del C6di­
go Civil). 
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que suele ser proporcionada al importe dinerario de la obligación asumida por 
el deudor principal, hace aún más imperceptible la distinción entre resarcimiento del 
daño derivado del incumplimiento del deudor y cumplimiento en lugar del deudor. 

2) En segundo lugar, porque aun cuando se admita que el riesgo cubierto por el 
seguro de caución es el mero incumplimiento, esto es, no se indemnizan unos daños, 
ello no choca con el principio indemnizatorio o, al menos, no supone una exclusión 
de la naturaleza asegurativa. No chocará con el principio indemnizatorio si interpre­
tamos que éste supone únicamente, por lo que al seguro de caución se refiere, la exi­
gencia de que el seguro no sea objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado. 

Ill) Cuestión distinta es la de si pueden las compañías aseguradoras, a través de 
una forma asegurativa, desarrollar una actividad, como es la constitución de una ga­
rantía -fianza-, que, al menos desde la óptica tradicional, es ajena a los principios 
asegurativos y, en particular, al principio indemnizatorio. En nuestra opinión, la res­
puesta ha de ser afirmativa; en definitiva, es hora de ir superando la rigidez del prin­
cipio indemnizatorio y admitir que el establecimiento de garantías personales pueda 
constituir una actividad típicamente asegurativa. 

Por otra parte, y volviendo aquí a traer a colación la función caucional del segu­
ro que nos ocupa, hemos de pensar que precisamente el que la posición de fiador sea 
ocupada por un profesional refuerza la seguridad del acreedor, constituyendo a la ga­
rantía por él prestada en fianza suficiente, apta para ser utilizada como instrumento 
de sustitución de una caución cuando ésta sea legal o convencionalmente debida. 

IV) Por último, y por lo que se refiere a la importantísima cuestión relativa a la 
interpretación de las llamadas cláusulas << a primera demanda >> o «primer reque­
rimientO >> , en nuestra opinión, y dado el principio eminentemente causalista de 
nuestro ordenamiento jurídico, así como los problemas que generan las garantías in­
dependientes (especialmente, los posibles abusos cometidos por los asegurados), la 
inclusión de cláusulas «a primer requerimiento» -salvo que la voluntad de las partes 
fuese claramente distinta- ha de interpretarse, en el ámbito asegurativo, como una 
mera inversión de la carga probatoria, es decir, como una renuncia del asegurador a 
subordinar el pago a la prueba del incumplimiento. Una interpretación en este 
sentido estaría claramente justificada, ya que, mientras que el asegurador tiene la 
posibilidad de pedir al tomador la información o documentos necesarios para com­
probar la pretensión del asegurado, puede que para éste sea difícil probar un hecho 
negativo como es el incumplimiento. 

..1 
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ANEXO 1 

Solicitud de seguro 
de afianzamiento de cantidades 

anticipadas para la compra 
de viviendas 

l. Datos del proponente 

l. Nombre y apellidos. 

2. Dirección. 

3. Teléfono, télex y fax. 

4. Fecha de constitución. 

5. Nombre de la persona o personas para contactar en relación con esta solicitud. 

6. Objeto social. 

7. Consejo de administración. 

8. Accionistas principales y participación correspondiente en el capital social. 

9. Cuadro directivo. 

10. Empresas en las que participa. 

11. Número de empleados. 

12. Bancos y entidades de crédito con las que opera, indicando el número de 
agencias . 

13. Banco en el que domiciliarán las facturas de la compañía de seguros, por la 
emisión de avales. 

14. Principales bienes inmuebles. Situación, extensión, torno, libro, folio, regis­
tro. 

15. Se acompañará fotocopia del balance, cuenta de pérdidas y ganancias y carta 
de pago en la declaración del impuesto de sociedades de los tres últimos 
e¡erC!ciOs. 
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16. Importe de las fianzas propias o ajenas gue tiene actualmente constituidas 
la empresa, indicando el asegurador o el banco. 

17. Se acompañará a esta solicitud fotocopia de la escritura de la última amplia­
ción de capital realizada si ésta no viniera en el último balance entregado. 

18. Descripción de las obras realizadas más importantes. 

19. Obras actualmente en curso. 



ANEXO 2 

e ondiciones especiales para pólizas 
de afianzamiento de cantidades 

anticipadas para viviendas 

Como complemento a lo dispuesto en las condiciones generales, serán de aplica­
ción a la presente póliza las siguientes condiciones especiales. 

1.• Obligaciones aseguradas.-Dentro de los límites fijados en la presente póli­
za, la compañía se obliga a indemnizar a cada uno de los asegurados, como máximo 
de la suma asegurada, el importe de las cantidades anticipadas al tomador del seguro 
para la adquisición de viviendas -más sus correspondientes intereses calculados so­
bre la base del interés legal-, si por el tomador no les fuera devuelto dicho importe 
en cualquiera de los siguientes casos: a) que el tomdor no inicie la construcción, b) 

no la termine, e) no obtenga la cédula de habitabilidad o la calificación definitiva, 
según el caso, d) no proceda a la entrega de la vivienda en los plazos convenidos en 
el contrato de cesión. 

2." Asegurados.-Tendrán la condición de asegurado los compradores de vivien­
das que se adhieran al seguro mediante el oporruno boletín de adhesión, que deberá 
ser entregado a la compañía por el tomador, emitiéndose por ésta el oportuno certifi­
cado individual de seguro. 

Para la efectividad de este seguro, será requisito indispensable que el comprador 
se halle en posesión del citado «Certificado individual de seguro >> . 

3." Riesgos excluidos.-Además de los establecidos en el artículo 3 de las con­
diciones generales del seguro, quedan excluidos de garantía otorgada por la póliza 
los casos en que, habiéndose terminado la construcción en los plazos previstos en el 
contrato de cesión y obtenida la <<cédula de habitabilidad o la calificación definiti­
va>> y puesta la vivienda a disposición del Comprador, éste se negará a recibirla por 
cualquier razón. 

4." Obligaciones del tomador del seguro.-Además de las establecidas en las 
condiciones generales de aplicación al seguro, el tomador del seguro se obliga frente 
a la compañía a: 
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1.° Construir y entregar las viviendas en los plazos establecidos, comunicando a 
la compañía cualquier incidencia que impida o dificulte el cumplimiento de 
esta obligación y ello dentro de los siete días siguientes a su ocurrencia. 

2.0 Obtener las correspondientes cédulas de habitabilidad y, en su caso, califica­
ción definitiva. 

3.0 Ingresar en las entidades, en la forma y en la cuenta especial que exigen las 
disposiciones legales, las cantidades que reciba en metálico por el concepto 
de anticipos del precio de las viviendas y el descuento que obtenga de las le­
tras de cambio que libre por dicho concepto. 

4.0 Presentar ante la compañía los boletines de adhesión de los nuevos compra­
dores de viviendas de la promoción garantizada para su incorporación al 
seguro, a efectos de la emisión de los pertinentes certificados individuales de 
seguro. 

5.° Cumplir con las demás disposiciones legales y contractuales aplicables a los 
contratos de cesión. 

6.0 Proporcionar a la compañía los datos económicos, técnicos y de la construc­
ción que le sean solicitados, al igual que los referentes a la cuenta en la que 
se ingresan las cantidades anticipadas, facilitando la inspección de las obras 
por el personal designado por la compañía durante la vigencia de la póliza. 

7.° Contratar un seguro de daños a la construcción que cubra, incluso, los ries­
gos extraordinarios o catastróficos. 

En caso de incumplimiento por el tomador de las obligaciones citadas, la com­
pañía podrá exigir un depósito en metálico a su favor por importe igual al de la su­
ma asegurada por los certificados individuales de seguro ya emitidos a la fecha de la 
rescisión ; dicho depósito no será cancelado hasta que la compañía quede legalmente 
exonerada de su responsabilidad frente a los asegurados. Este depósito podrá ser sus­
tituido por otra garantía que la compañía considere suficiente. 

S.a Duración.-La presente póliza se estipula por el período señalado en las con­
diciones particulares, que habrá de coincidir con el pactado en el contrato de cesión 
para la construcción y entrega de viviendas. 

Tomará efecto en la fecha en que se abra la cuenta especial para las cantidades 
anticipadas que ordena la legislación vigente y finalizará cuando, expedida la cédula 
de habitabilidad o, en su caso, la calificación definitiva se ponga la vivienda a dispo­
sición del asegurado o se le devuelvan las cantidades anticipadas entregadas a cuen­
ta, más sus intereses legales. 

En los casos de viviendas de protección oficial, se ampliará la duración del seguro 
en el plazo reglamentariamente prorrogado por la autoridad competente, debiendo 
comprender la suma asegurada las cantidades efectivamente anticipadas hasta el 
momento de la calificación definitiva, siempre que dichas prórrogas y entregas sean 
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comunicadas previamente a la compañía para el cobro de la prima correspondiente al 
tiesgo complementario que asume. 

En el caso de viviendas no acogidas a la protección oficial, si los compradores 
concediesen prórroga al tomador del seguro para la entrega de las viviendas, la com­
pañía podrá aceptar la continuación del seguro mediante el pago por el tomador dt\ 
la prima que se estipule. 

6.a Primas.-Al efecto inicial del seguro se establecerá una prima provisional 
que se determinará aplicando el tipo estipulado de primas correspondientes a una 
mensualidad sobre la suma máxima asegurada previsible, dicha prima provisional 
será hecha efectiva por el tomador del seguro con carácter previo al comienzo de 
efecto del seguro, salvo pacto en contrario. 

De igual forma, el tomador del seguro pagará una prima por cada uno de los 
certificados individuales de seguro que sean emitidos, que se calculará aplicando el 
tipo de prima convenido en las condiciones particulares del seguro sobre el total de 
anticipos que se perciban por la vivienda correspondiente, más su interés legal anual 
por el período comprendido entre la fecha de la percepción de cada cantidad antici­
pada y la de entrega de la vivienda. 

La prima provisional percibida al efecto inicial del seguro se reajustará al finali­
zar éste, extornándose al tomador del seguro la totalidad, si las primas percibidas 
por el conjunto de certificados individuales emitidos igualasen o superasen el im­
porte de aquélla, y reteniendo la compañía por el concepto de gastos e indemniza­
ción de perjuicios el cincuenta por ciento de dicha prima provisional en la parte en 
que excediera del total de las primas percibidas correspondientes a los certificados 
individuales de seguros emitidos. 

En caso de impago por el tomador del seguro de la prima provisional o de las 
correspondientes a los certificados individuales de seguro, se aplicará lo dispuesto en 
los artículos 11 a 13 de las condiciones generales del seguro, y si el contrato quedara 
extinguido por el impago, el tomador vendrá obligado a constituir el depósito al 
que se refiere el párrafo final del artículo 4 de estas condiciones especiales. 

7 .a Siniestros.-Se entenderá ocurrido el siniestro cuando, habiendo sido ingresa­
das las cantidades anticipadas en la cuenta especial que ordena la vigente legislación 
no hayan comenzado las obras, no hayan sido terminadas o, aun terminadas, no ha­
yan sido entregadas a los compradores asegurados o no hayan sido obtenidas las 
cédulas de habitabilidad o, en su caso, las calificaciones definitivas dentro de los pla­
zos previstos en el contrato de cesión, sin que haya sido concedida prórroga para 
dicha entrega ni tampoco el tomador del seguro haya reintegrado las sumas antici­
padas pese a haber sido requerido fehacientemente para ello. 

8.a Indemnización.-La indemnización consistirá en el pago del importe de las 
cantidades anticipadas, más su interés legal anual correspondiente con máximo, en 
cualquier caso, de la suma asegurada para cada certificado individual de seguro. 

, 
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Será requisito indispensable para el percibo de la indemnización que el asegura­
do acredite ante la compañía haber requerido fehacientemente al tomador del seguro, 
aportando para ello copia del requerimiento efectuado. 

En todo caso, el firmante se somete a la jurisdicción de los Tribunales de Ma­
drid . 

En Madrid, 

/ 



ANEXO 3 

Condiciones generales 

Artículo preliminar 

La presente póliza, que se rige por lo previsto en la Ley de Contrato de Seguro 

50/1980, de 8 de octubre, ha sido concertada sobre las base de las declaraciones for­

muladas por el tomador del seguro, de acuerdo con el cuestionario al que el asegura­

dor le ha sometido, que han motivado la asunción por parte de éste de las obligacio­

nes para él derivadas del contrato y la fijación de la prima. 

La solicitud y el cuestionario cumplimentados por el tomador del seguro, así co­

mo la proposición del asegurador en su caso, en unión de esta póliza, constituyen un 

todo unitario, fundamento del seguro, que sólo alcanza, dentro de los límites pacta­
dos, los riesgos en la misma especificados. 

Si el contenido de esta póliza difiere de la proposición de seguro o de las cláusu­

las acordadas, el tomador del seguro podrá reclamar de la compañía, en el plazo de 

un mes a contar desde la entrega de la póliza, para que subsane la divergencia exis­

tente. Transcurrido dicho plazo sin efectuar la reclamación, se estará a lo dispuesto 

en la póliza. 

Objeto y alcance del seguro 

Artículo primero. La Compañía Española de Seguros de Crédito y Caución, S.A. (en 

adelante compañía) garantiza al asegurado, hasta el límite del capital asegurado, que 

se estipulase en condición particular, el pago en efectivo que debe recibir del tomador 

del seguro, a título de resarcimiento o penalidad, en los supuestos de incumplimiento 

por el tomador de las obligaciones que le impone el contrato de obra o suministro 
suscrito con el asegurado y que, asimismo, se especifica en condición particular. 
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La compañía puede asumir el riesgo frente al asegurado por documento separa­
do, al que el tomador del seguro reconoce la misma fuerza y validez que a la presente 
póliza, de la que, en todo caso, es complementaria. 

Contrato garantizado 

Artículo 2. o El contrato de obra o suministro es elemento esencial de la operación 
de seguro y forma parte integrante de la presente póliza, a la que deberá incorporar­
se por medio de copia autorizada. 

Toda modificación o alteración de las condiciones del contrato de obra o sumi­
nistro no aprobadas expresamente por la compañía, facultará a ésta para declarar re­
suelto el contrato de seguro y obligará al tomador a relevarle de la garantía prestada 
al asegurado, sin perjuicio de las excepciones que, por tal motivo, pueda oponer 
frente a éste. 

La compañía, no obstante, podrá aceptar expresamente cualquier modificación 
del contrato de obra o suministro que le sea propuesta por el tomador y/o el asegu­
rado. 

Artículo 3. o Las garantías de la presente póliza no alcanzan a cubrir los casos en 
que el tomador se halle imposibilitado de cumplir sus obligaciones contractuales 
frente al asegurado a causa de hechos de guerra, civil o internacional, motín o tu­
multo popular, terrorismo, terremotos e inundaciones, o por cualquier otra circuns­
tancia o susceso catastrófico de similar naturaleza. 

Perfección y duración del contrato 

Artículo 4. o El contrato de seguro se perfecciona por el consentimiento manifes­
tado por la suscripción por la compañía y el tomador de la presente póliza. 

Sus garantías entran en vigor en la fecha indicada en condición particular, una 
vez pagado por el tomador el recibo de la prima correspondiente, salvo pacto en con­
trario que deberá figurar necesariamente en condición particular. 

La duración del contrato de seguro se estipula por el mismo período de tiempo 
pactado como duración del contrato de obra o suministro garantizado. En todo caso 
el contrato de seguro se extinguirá cuando el asegurado releve expresamente a la 
compañía de la garantía prestada. 

Prima 

Artículo 5. o El importe de la prima se calculará aplicando el tipo de prima esta­
blecido en condición particular, sobre el importe del capital asegurado, igualmente 
determinado en condición particular. 
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Artícttlo 6. o Si se ha pactado el pago fraccionado de la prima, la primera fracción se­
rá exigible una vez firmado el contrato, y las restantes a sus respectivos vencimientos. 

Si en condición particular a la póliza no se determina ningún lugar para el pago 
de los recibos, se entenderá que éste ha de hacerse en el domicilio del tomador del 
seguro. 

La compañía sólo queda obligada por los recibos librados por su dirección gene­
ral o representación legalmente autorizada. 

El impago por el tomador de la primera prima o de cualquiera de las siguientes, 
facultará a la compañía a exigir su pago en vía ejecutiva con base en la póliza. 

Obligaciones 

Artículo 7." El tomador del seguro tiene el deber, antes de la conclusión del con­
trato de seguro, de declarar a la compañía, de acuerdo con el cuestionario que ésta le 
someta, todas las circunstacias por él conocidas que puedan influir en la valoración 
del riesgo. 

Toda reticencia o declaración inexacta a este respecto por parte del tomador, dará 
derecho a la compañía para emplazar a aquél para que libere a la misma del compro­
miso contraído frente al asegurado, y si no lo hiciera, para exigirle el depósito inme­
diato y anticipado del importe garantizado a disposición de la compañía. 

La compañía, de no producirse el siniestro, procederá a la liberación del depósito 
mencionado cuando quede a su vez liberada frente al asegurado 

Artículo 8. o Durante el curso del contrato de seguro serán obligaciones del toma­
dor: 

a) Comunicar a la compañía, tan pronto como le sea posible, cualquier diferen­
cia surgida con el asegurado o eventualidad que pudiera impedir o entorpe­
cer el cumplimiento del contrato de obra o suministro garantizado. 

b) Presentar a la compañía la memoria, balance y cuenta de pérdidas y ganan­
cias de cada ejercicio. 

La inobservancia o incumplimiento de estas obligaciones, así corno la considera­
ción fundada por parte de la compañía de que la conducta, capacidad técnica o sol­
vencia del tomador evidencian su incapacidad para cumplimentar las obligaciones 
contraídas con el asegurado y, en todo caso, la disminución de su patrimonio en un 
25 % o más de su cuantía, facultará a la compañía para exigir del tomador garantías 
suficientes para cubrir, a su juicio, el importe del capital asegurado, incluso la cons­
titución de hipotecas. Estas garantías serán libradas -de no haber ocurrido siniestro 
alguno- tan pronto finalice la vigencia del seguro. 
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Siniestro 

Artículo 9." Se entenderá producido el siniestro cuando el asegurado requiera a la 
compañía el pago de todo o parte del capital asegurado a causa del incumplimiento 
por el tomnador de sus obligaciones de ejecución del contrato de obra o suministro 
garantizado. 

Pago de la indemnización 

Artículo 1 O. o El pago de la indemnización correspondiente se efectuará dentro 
del plazo que, a tal fin, fije el asegurado. 

Si a los tres meses del vencimiento de dicho plazo la compañía no hubiera 
indemnizado el importe del siniestro, por causa no justificada o que le fuera impu­
table, la indemnización se incrementará en un 20 % anual. 

La compañía queda autorizada por la presente póliza para efectuar el pago de la 
indemniación sin necesidad de que el tomador muestre o no su conformidad y sin 
detenerse a considerar si el requerimiento del pago es o no justificado, como tampo­
co si el tomador habrá de hacer ulteriormente alguna objeción a dicho respecto. 

La compañía se obliga, en todo caso, a hacer al asegurado las reservas y objecio­
nes que el tomador estime pertinentes, tan pronto como éste se las comunique. 

Artículo 11 ." Todo pago hecho por la compañía con arreglo al artículo 10° deven­
gará a su favor y a cargo del tomador, el interés básico o de redescuento fijado por el 
Banco de España incrementado en dos puntos, y deberá sede reembolsado por el to­
mador, sus herederos o derechohabientes, en un plazo máximo de siete días desde la 
fecha en que hubiere sido hecho efectivo, sin que el tomador pueda alegar, para no 
hacerlo, las obejeciones por él formuladas. A tal efecto, esta póliza, conjuntamente 
con el recibo que acredite el pago de la indemnización al asegurado, es hábil para 
proceder en vía ejecutiva contra el tomador, a partir de la terminación del plazo se­
ñalado anteriormente. 

El tomador, una vez que haya efectuado el referido reembolso a la compañía, 
quedará en libertad para reclamar al asegurado por su propia cuenta la restitución de 
las cantidades que considere indebidamente pagadas. 

Prescripción y jurisdicción 

Artículo 12." Las acciones que se deriven del presente contrato de seguro prescri­
birán en el término de dos años desde que pudieron ser ejercitadas. 

Será Juez competente para el conocimiento de tales acciones, el del domicilio 
del asegurado. 

EL TOMADOR DEL SEGURO LA COMPAÑÍA 



ANEXO 4 

Condiciones generales 

Artículo preliminar 

La presente póliza, que se rige por lo previsto en 1~ Ley de Contrato de Seguro 
n.0 50/80, de 8 de octubre, ha sido concertada sobre la base de las declaraciones 
formuladas por el tomador del seguro, de acuerdo con el cuestionario al que el ase­
gurador le ha sometido, que han motivado la asunción por parte de éste de las obli­
gaciones para él derivadas del contrato y la fijación de la prima. 

La solicitud y el cuestionario cumplimentados por el tomador del seguro, así co­
mo la proposición del asegurador en su caso, en unión de esta póliza, constituyen un 
todo unitario, fundamento del seguro, que sólo alcanza, dentro de los límites pacta­
dos, los riesgos en la misma especificados. 

Si el contenido de esta póliza difiere de la proposición de seguro o de las cláusu­
las acordadas, el tomador del seguro podrá reclamar a la compañía, en el plazo de un 
mes a contar desde la entrega de la póliza, para que subsane la divergencia existente. 
Transcurrido dicho plazo sin efectuar la reclamación, se estará a lo dispuesto en la 
póliza. 

Objeto y alcance del seguro 

Artículo 1.0 

La Compañía Española de Seguros de Crédito y Caución, S.A. (en adelante 
COMPAÑÍA) garantiza al asegurado, hasta el límite del capital asegurado que se es­
tipula en condición particular, el pago en efectivo que debe recibir del tomador del 
seguro, a título de resarcimiento o de penalidad, en caso de que a éste le sea adjudi­
cado el contrato, especificado en condición particular y no mantenga su oferta o no 
constituya la garantía definitiva que le sea exigida. 
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La compañía puede asumir el riesgo frente al asegurado mediante documento se­
parado, al que el tomador del seguro reconoce la misma fuerza y validez que a la 
presente póliza de la que, en todo caso, es complementaria. 

Contrato garantizado 

Artículo 2.0 

Las normas que rijan para la adjudicación del contrato reseñado en condición 
particular y cuantas disposiciones legales se hayan dictado en relación con el mismo, 
quedan incorporadas a la presente póliza, formando parte integrante de la misma, 
con su misma fuerza y validez. 

Toda modificación o alteración de las normas y disposiciones antedichas, no 
aprobadas expresamente por la compañía, facultará a ésta para declarar resuelto el 
contrato de seguro y obligará al tomador a relevarle de la garantía prestada al asegu­
rado, sin perjuicio de las excepciones que, por tal motivo, pueda oponer frente a és­
te. La compañía, no obstante, podrá aceptar expresamente cualquier modificación 
que le sea propuesta por el tomador y/o por el asegurado. 

Artículo 3.0 

Las garantías de la presente póliza no alcanzan a cubrir los casos en que el Toma­
dor se halle imposibilitado de cumplir sus obligaciones frente al asegurado a causas 
de hechos de guerra, civil o internacional, motín o tumulto popular, terrorismo, te­
rremotos e inundaciones, o por cualquier otra circunstancia o suceso catastrófico de 
similar naturaleza. 

Perfección y duración del contrato 

Artículo 4.0 

El contrato de seguro se perfecciona por el consentimiento, manifestado median­
te la suscripción por la compañía y el tomador de la presente póliza. 

Sus garantías entran en vigor en la fecha indicada en condición particular, una 
vez pagado por el tomador el recibo de prima correspondiente, salvo pacto en con­
trario que deberá figurar necesariamente en condición particular. 

La duración del contrato de seguro se estipula por el mismo período de tiempo 
previsto para la licitación del contrato reseñado en condición particular. 
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Prima 

Artículo 5.0 

El importe de la prima se calculará aplicando el tipo de prima, establecido en 
condición particular, sobre el importe del capital asegurado, igualmente determina­
do en condición particular. 

La prima íntegra, junto con sus recargos e impuestos, es debida a la compañía 
por todo riesgo comenzado, aun cuando éste termine ames del vencimiento previsto, 
y será satisfecha por el tomador del seguro en la forma estipulada en condición par­
ticular. 

Artículo 6.0 

Si se ha pactado el pago fraccionado de la prima, la primera fracción será exigi­
ble una vez firmado el contrato y las restantes a sus respectivos vencimientos. 

Si en condición particular a la póliza no se determina ningún lugar para el pago 
de los recibos de prima, se entenderá que éste ha de hacerse en el domicilio del to­
mador del seguro 

La compañía sólo queda obligada por los recibos librados por su Dirección Ge­
neral o representación legalmente autorizada. 

El impago por el tomador de la primera prima o de cualquiera de las siguientes, 
facultará a la compañía a exigir su pago en vía ejecutiva con base en la póliza. 

Obligaciones 

Artículo 7.0 

El tomador del seguro tiene el deber, ames de la conclusión del contrato de se­
guro, de declarar a la compañía, de acuerdo con el cuestionario al que ésta le some­
ta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan incluir en la valoración del 
riesgo. 

Toda reticencia o declaración inexacta a este respecto por parte del tomador, dará 
derecho a la compañía para emplazar a aquél para que libere a la misma del compro­
miso contraído frente al asegurado y si no lo hiciera, para exigirle el depósito inme­
diato y anticipado del importe garantizado a disposición de la compañía. 

La compañía, de no producirse el siniestro, procederá a la liberación del depósito 
mencionado cuando quedase a su vez liberada frente al Asegurado. 

_, 
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Artículo 8.0 

En caso de obtener la adjudicación a su favor del contrato, el tomador se obliga a: 

a) Mantener su oferta ante el asegurado, formalizando el contrato dentro del 
plazo que, al efecto, se halla estipulado. 

b) Constituir, en su caso, la garantía definitiva correspondiente, en el plazo pre­
visto en las normas que hayan regido la licitación. 

La inobservancia o incumplimiento de estas obligaciones, facultará a la compa­
ñía para exigir del tomador garantías suficientes, a su juicio, para cubrir el importe 
del capital asegurado, incluso la constitución de hipotecas. Estas garantías serán li­
beradas -de no haber ocurrido siniestro alguno- tan pronto finalice la vigencia del 
seguro. 

Siniestro 

Artículo 9.0 

Se entenderá producido el siniestro cuando el asegurado requiera a la compañía 
el pago de la totalidad o parte del capital asegurado, a causa del incumplimiento por 
el tomador de sus obligaciones como adjudicatario del contrato reseñado en condi­
ción particular. 

Pago de la indemnización 

Artículo 10.0 

El pago de la indemnización correspondiente se efectuará dentro del plazo que, a 
tal fin, fije el asegurado. 

Si a los tres meses del vencimiento de dicho plazo, la compañía no hubiera 
indemnizado el importe del siniestro, por causa no justificada o que le fuera imputa­
ble, la indemnización se incrementará en un 20 por 100 anual. 

La compañía queda autorizada por la presente póliza para efectuar el pago de la 
indemnización, sin necesidad de que el tomador muestre o no su conformidad y sin 
detenerse a considerar si el requerimiento de pago es o no justificado, como tampoco 
si el tomador habrá de hacer ulteriormente alguna objeción a dicho respecto. 

La compañía se obliga, en todo caso, a hacer al asegurado las reservas y objecio­
nes que el tomador estime pertinentes, tan pronto como éste se las comunique. 
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Artículo 11.0 

Todo pago hecho por la compañía con arreglo al artículo 10°, devengará a su fa­
vor y a cargo del tomador, el interés básico o de redescuento fijado por el Banco de 
España incrementado en dos puntos, y deberá sede reembolsado por el tomador, sus 
herederos, o derechohabientes, en un plazo máximo de siete días desde la fecha en 
que hubiere sido hecho efectivo, sin que el tomador pueda alegar para no hacerlo, las 
objeciones por él formuladas. A tal efecto, esta póliza, conjuntamente con el recibo 
que acredite el pago de la indemnización al asegurado, es título hábil para proceder 
en vía ejecutiva contra el tomador, a partir de la terminación del plazo señalado an­
teriormente. 

El tomador, una vez que haya efectuado el referido reembolso a la compañía, 
quedará en libertad para reclamar al asegurado por su propia cuenta, la restitu­
ción de las cantidades que considere indebidamente pagadas. 

Prescripción y jurisdicción 

Artículo 12.0 

Las acciones que se deriven del presente contrato de seguro prescribirán en el 
término de dos años desde que pudieron ser ejercitadas. 

Será Juez competente para el conocimiento de tales acciones, el del domicilio 
del asegurado. 

EL TOMADOR DEL SEGURO, LA COMPAÑÍA DE SEGUROS 

_, 



ANEXO 5 

Aval «a primer requerimiento» 

Compañía Internacional de Seguros y Reaseguros, S.A., y en su nombre y repre-
sentación ... ............ .... ......... .. ........ ... ...... ...... ................................ ......... ... .... ..... ..... . , 
con poderes suficientes para obligarle en este acto, , según resulta de poder notarial 
otorgado ante .... ............ .......... ..... ... ... .. ............ ... ... ... ... ........... ...... ... ... .. .... ... .......... , 
con fecha 16 de diciembre de 1982, con el N o 4.083 de su protocolo; por la presente 
garantizamos a esa RED NACIONAL DE LOS FERROCARRILES ESPAÑOLES, 
la cantidad de 50.000.000, . PTAS (CINCUENTA MILLONES DE PESETAS), por 
cuenta de ..... ....... .. ... .. .... .. ............. ......................... ........... .. ................. ... .... ... .... ... .. , 
cuya cantidad es representativa de la fianza que se le exige por esa RED a la citada 
sociedad, para responder de las obligaciones asumidas frente a esa RED NACIO­
NAL, en virtud de los distintos contratos que con Vds. tiene en período de garantía, 
respondiendo asimismo, no sólo de los futuros contratos que puedan formalizar con 
Vds. sino también de la validez de las ofertas que puedan presentar a los concursos a 
que les invite RENFE . La vigencia del presente aval lo será por un plazo de (3) tres 
años contados desde su fecha, es decir hasta el día 23-02-85 , pudiendo ser renovado 
tres meses antes de su vencimiento, por otro plazo de tres años para responder de las 
obligaciones a que se refiere el presente aval. 

Declara ... .... ....... ........... .... ........... ..... ..... .......... ............ ......... ....... .. .... .... ... ...... ... , 
que renuncia a toda discusión y se obliga, en el caso de que las cantidades debidas 
por ........ ....... ...... ............ .................... .... .......... ... ..... ... ............ ......... ...... .... .. ..... ..... , 
no fueran satisfechas a su vencimiento, a pagar dichas sumas en su lugar y derecho 
hasta la concurrencia de 50 .000.000.- PTAS (CINCUENTA MILLONES DE PESE­
TAS), al primer requerimiento de la RED NACIONAL DE LOS FERROCARRI­
LES ESPAÑOLES, y sin que ésta deba justificar la insolvencia del garantizado o su 
negativa al pago de la suma o sumas debidas, puesto que la RED NACIONAL pue­
de recurrir, para cubrirse de las sumas de que se trata, bien contra el deudor princi­
pal, bien contra la entidad que garantiza, ya que uno y otra quedan solidariamente 
obligados. 
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ANEXO 6 

Póliza de seguro en garantía 
de ejecución de contratos de obra 

• • o sumtntstro 

Condiciones generales 

Objeto y alcance del seguro 

Artículo l. o 

A base de las condiciones generales y particulares de la presente póliza, que se 
emite de conformidad con la propuesta de seguro formulada por el CONTRATAN­
TE, la Compañía Mercantil de Seguros, S. A. (que en lo sucesivo se denominará 
COMPAÑÍA) garantiza al ASEGURADO, hasta la suma máxima que se estipula en 

las condiciones particulares el pago en efectivo que debe recibir del CONTRATAN­
TE, por darse las circunstancias a que está afecta la presente póliza como garantía 
para el cumplimiento del contrato de obra o suministro suscrito por el ASEGURA­
DO, que forma parte de ella. Se establece especialmente que la responsabilidad de la 

COMPAÑÍA por falta de ejecución de la obra o suministro contratados queda limi­
tada al pago de la cantidad asegurada, conforme se expresa en el aval extendido co­

mo complemento de esta póliza, quedando liberada de cualquier otra responsabili­
dad contraída por el CONTRATANTE. 

Fecha de efecto y duración 

Artículo 2.0 

El presente seguro dará comienzo en la fecha fijada en la póliza y terminará el 

día que el ASEGURADO reciba de conformidad la obra o suministro realizados y 

devuelto el aval emitido. 
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Obligaciones 

Artículo 3.0 

Toda reticencia o declaración inexacta en que incurra el CONTRATANTE dará 
derecho a la COMPAÑÍA para emplazar a aquél por quince días para que libere a la 
misma del compromiso contraído frente al ASEGURADO, y si no lo hiciere, para 
exigirle el depósito inmediato y anticipado a disposición de la COMPAÑÍA del im­
porte garantizado, siempre que la reticencia o declaración inexacta hayan tenido 
transcendencia en la apreciación del riesgo. 

Constituido el depósito del importe de la cantidad asegurada, la COMPAÑÍA, 
de no producirse el siniestro, procederá a su liberación cuando quede a su vez libe­
rada frente al ASEGURADO, con devolución del aval prestado, sin que haya lugar 
al extorno de prima al CONTRATANTE. 

Artículo 4.0 

Serán obligaciones del CONTRATANTE ante la COMPAÑÍA: 

a) Dar cumplimiento a las obligaciones contraídas con el ASEGURADO en la 
forma estipulada en el contrato de obra o suministro. 

b) Dar aviso a la COMPAÑÍA, dentro de los diez días hábiles siguientes, de 
cualquier diferencia con el ASEGURADO o eventualidad que pudiera impe­
dir el cumplimiento del contrato de obra o suministro. 

e) Presentar a la COMPAÑÍA la memoria, balance y cuenta de pérdidas y ga­
nancias de cada ejercicio. 

La inobservancia o incumplimiento de estas obligaciones, así como cuando la 
COMPAÑÍA considere fundadamente que la conducta, capacidad técnica o solven­
cia del CONTRATANTE evidencian su incapacidad para cumplimentar las obli­
gaciones contraídas con el ASEGURADO y, en todo caso, la disminución de su 
patrimonio en un 25 por 100 o más de su cuantía, dará lugar a que la COMPAÑÍA 
pueda exigir garantías suficientes para cubrir, a su juicio, el importe de la cantidad 
asegurada, incluso la constitución de hipotecas. Estas garantías serán levantadas -de 
no haber ocurrido siniestro alguno- tan pronto finalice la vigencia del seguro. 

Artículo 5.0 

Cuando el CONTRATANTE sea requerido por el ASEGURADO para que efec­
túe algún pago por alguno de los conceptos garantizados por esta póliza, deberá dar 
aviso a la COMPAÑÍA mediante carta certificada, a la mayor brevedad y, en todo 
caso, dentro de los tres días (excluidos los festivos) de la fecha en que la comunica-
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ción haya llegado a su conocimiento, oponiendo en tiempo y forma todas las excep­
ciones y derechos que le asistan, y la COMPAÑÍA, cuando lo juzgue conveniente, 
podrá asumir, por sí o por medio de tercera persona la representación del CONTRA­
TANTE en este procedimiento, a cuyo efecto éste otorgará los poderes y cuantos do­
cumentos sean necesarios y prestará la colaboración debida. 

Riesgos excluidos del seguro 

Artículo 6.0 

Se considerarán excluidos expresamente de las garantías del seguro los casos de 
fuerza mayor. 

Primas 

Artículo 7.0 

La prima se devengará sobre el importe total de la suma asegurada y por toda la 
duración del riesgo, de acuerdo con los tipos señalados en la póliza para los períodos 
de ejecución y de conservación o garantía, y será abonada por el CONTRATANTE, 
por anualidades anticipadas, juntamente con los impuestos, en el domicilio de la 
COMPAÑÍA o en el de su representación autorizada. 

Artículo 8.0 

La correspondiente al primer vencimiento debe ser pagada al tiempo de suscribir 
la póliza, salvo que no debiera entrar inmediatamente en vigor, en cuyo caso el 
CONTRATANTE podrá demorar el pago de la prima hasta el momento en que ha­
ya de prestarse efectivamente la correspondiente garantía. 

Las relativas a los vencimientos sucesivos deben satisfacerse en la fecha de los 
mismos o,lo más tarde, dentro de los treinta días naturales siguientes, fijados como 
plazo de gracia en la Orden Ministerial de 13 de enero de 1955. La COMPAÑÍA só­
lo queda obligada por los recibos librados por la dirección o por su representación 
legalmente autorizada. 

La cobranza de las primas, hecha voluntariamente por la COMPAÑÍA en el do­
micilio del CONTRATANTE, no puede ser interpretada como renuncia de las dis­
posiciones que anteceden, ni el CONTRATANTE puede sustraerse a los efectos de 
las mismas, pretextando que la COMPAÑÍA no le ha reclamado el pago de la prima 
vencida. En el caso de que la COMPAÑÍA acuerde suspender el cobro del recibo de 
prima vencida, o de las que venzan en lo sucesivo, en el domicilio del CONTRA-

, 



r 

170 EL SEGURO DE CAUCIÓN. ESTUDIO CRITICO 

TANTE, dando cumplimiento a la Orden Ministerial de 3 de diciembre de 1934, 
prevendrá a aquél de la necesidad en que se halla de satisfacerla en el domicilio de la 
COMPAÑÍA o en el de su representación autorizada. 

Artículo 9. o 

Si el CONTRATANTE demorase el pago de la prima, la COMPAÑÍA tendrá 
acción ejecutiva para exigir el pago de la misma, sin otro requisito que el reconoci­
miento de la firma de la póliza. 

Póliza de seguro en garantía de ejecución de contratos de obra 
o suministros 

Condiciones particulares 

N .0 de Póliza Ramo y Clase 

Nombre: Domicilio: 
Nombre: Duración: 
Localidad: Pago de primas: 

Ag. Cobrador, Ag. Gestora 
Efecto del Seguro: 
Capital Asegurado: 
Tipo de ejecución de prima. Conservación: 

Zona 

Localidad: 

Prima de ejecución neta anual. Conservación: 
Recargo adicional (10. M. 13 junio 1977): 

Estas condiciones particulares no tienen validez si no van acompañadas de las 
condiciones generales de la póliza de seguro en garantía de ejecución de contratos de 
obra o suministros, debidamente firmadas . 

Hecho por , en Madrid, a de 

EL CONTRATANTE, LA COMPAÑÍA, 



PÓLIZA DE SEGURO EN GARA N T{A DE EJECUCIÓN DE CON TRA TOS 

Propuesta de seguro en garantía de ejecución de contratos 
de obra o suministros 

l. DATOS DEL PROPONENTE 

Nombre: Domicilio: 

Fecha de constitución (sociedades): 
Consejo de administración (sociedades): 

Solvencia económico-financiera. Se acompañan los siguientes documentos: 
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Memorias , cuentas de pérdidas y ganancias y balances de los dos últimos años 
(sociedades); declaración jurada de bienes (personas individuales; certificaciones del 
registro de la propiedad sobre inmuebles propiedad del proponente; relación valora­
da del parque de maquinaria. 

Se acompaña relación del personal de la empresa distinguiéndose directivos, téc­
nicos titulados, técnicos no titulados, administrativos y obreros: experiencia: 

l . Volumen de obra terminada en los últimos cuatro años valorada en pesetas. 

2. Obras no terminadas que han dado lugar a incautación de la fianza total o 
parcial, número y valoración en pesetas; importe de las fianzas propias o ajenas que 
tiene actualmente constituidas la empresa; nombre de los subcontratistas que inter­
vendrán en la obra. 

DATOSDELCONTRATO 

a) Persona o entidad adjudicadora. 
b) Naturaleza del contrato, resumen del mismo. 

Se acompañan fotocopias de las pliegos de condiciones o cláusulas adminis­
trativas generales y particulares y proyecto de la obra. 

e) Duración de las obras, suministro o gestión. 
d) Penalidades previstas en el contrato. 
e) Período de garantía. 
f) Situación de las obras y lugar de entrega de los suministros o ámbito de la 

gestión. 
g) Cláusula de revisión de precios. 
h) Importe del contrato. 
i) Importe de la fianza . 
j) Fecha en que debe estar emitida la fianza. Se indican con una a los documen­

tos que se acompañan. 

El proponente declara que los datos reflejados en esta propuesta de seguro son 
veraces y en base a ellos solicita la emisión de la póliza correspondiente. 

EL PROPONENTE, 

.1 



r 

172 EL SEGURO DE CAUCIÓN. ESTUDIO CRITICO 

Tanto el retraso en el pago de la prima, como el reembolso de los pagos que 
hubiere efectuado la COMPAÑÍA al ASEGURADO en virtud de la garantía con­
cedida, de conformidad con lo establecido en el artículo 12. de las condiciones 
generales de la póliza, devengarán el interés anual del 6 por 100; la prima desde su 
vencimiento, y los pagos a partir de la fecha en que hubiesen sido SATISFECHOS 
por la COMPAÑÍA al ASEGURADO. 

Artículo 10.0 

En el caso de que la cancelación del seguro se produzca con anterioridad a la fe­
cha de vencimiento de la prima satisfecha, relativa a la anualidad del Seguro en cur­
so, y consecuentemente se devuelva el aval emitido, la COMPAÑÍA extornará al 
CONTRATANTE la fracción de prima correspondiente al tiempo de riesgo no co­
rrido. 

Siniestros 

Artículo 11. o 

Se entenderá producido el siniestro cuando el ASEGURADO requiera a la 
COMPAÑÍA el pago de la totalidad o parte de las sumas garantizadas, a causa del 
incumplimiento por el CONTRATANTE de sus obligaciones de ejecución del con­
trato de obra o suministro. 

PAGO DE INDEMNIZACIONES 

Artículo 12 . o 

El pago de la indemnización correspondiente se efectuará dentro del plazo que, a 
tal fin, fije el ASEGURADO. 

La COMPAÑÍA queda autorizada por la presente póliza para efectuar dicho pa­
go, sin necesidad de que el CONTRATANTE muestre o no su conformidad y sin 
detenerse a considerar si el requerimiento de pago es o no justificado, como tampoco 
si el CONTRATANTE habrá de hacer ulteriormente alguna objeción a dicho res­
pecto o interponer las acciones o recursos a que alude el art. 5. 

La COMPAÑÍA se obliga, en todo caso, a hacer al ASEGURADO las reservas y 
objeciones que el CONTRATANTE estime pertinentes, tan pronto como éste se las 
comunique. 
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Artículo 13.0 

Todo pago hecho por la COMPAÑÍA con arreglo al artículo 12., deberá sede 
reembolsado por el CONTRATANTE, sus herederos o derechohabiantes, incre­
mentado con los intereses correspondientes, de conformidad con lo estipulado en la 
presente póliza, en un plazo máximo de quince días desde la fecha en que hubiere si­
do hecho efectivo, sin que el CONTRATANTE pueda alegar, para no hacerlo, las 
objeciones por él formuladas en su caso. A tal efecto esta póliza, conjuntamente con 
los recibos que acreditan el pago de la indemnización al ASEGURADO, es título 
hábil para proceder de forma ejecutiva contra el CONTRATANTE a partir de la ter­
minación del plazo señalado anteriormente. 

El CONTRATANTE, una vez que haya efectuado el referido reembolso a la 
COMPAÑÍA, quedará en libertad para reclamar al ASEGURADO, por su propia 
cuenta, la restitución de las cantidades que considere indebidamente pagadas. 

Modificaciones del riesgo 

Artículo 14.0 

Toda modificación o alteración de las condiciones del contrato de obra o sumi­
nistro, posteriores a la fecha de formalización del seguro, dará lugar a la resolución 
de esta póliza y obligará al CONTRATANTE a liberar a la COMPAÑÍA del aval 
prestado, sin perjuicio de las excepciones que ésta pueda oponer frente al ASEGU­
RADO. 

La COMPAÑÍA, no obstante, podrá aceptar expresamente cualquier modifica­
ción del contrato, previo reajuste de la prima y ejercicio, en su caso, del derecho que 
le concede el último párrafo del artículo 4.0

• 

Jurisdicción 

Artículo 15. o 

La jurisdicción de los Tribunales de Madrid es la única competente para conocer 
las cuestiones que puedan surgir como consecuencia de la aplicación, cumplimiento 
e interpretación del presente contrato, con renuncia expresa al fuero propio. 

EL CONTRATANTE LA COMPAÑÍA 

~ 



Sentencias reseñadas 

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1968 
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1978 
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1978 
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1980 
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1980 
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983 
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1983 
Sentencia de 26 de diciembre de 1986 
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1989 
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1989 
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1989 
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1989 
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1990 
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1990 
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1991 
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1991 
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1992 
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1992 
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1992 
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