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RESUMEN

El Seguro de Fianza; es de suma importancia en nuestro pais, ya que cada dia se hace
indispensable la necesidad de priorizar actividades y estrategias de desarrollo

socioecondmico, orientadas a mejorar la calidad de vida.

Dentro de esta tesis, me compete realizar un andlisis de la aplicacién practica y del
cumplimiento de los principios fundamentales del contrato de seguro, para demostrar
que el seguro de fianza cumple con todos los elementos esenciales para ser considerado
como seguro; y en base a esto realizar un planteamiento que armonice la vida de nuestra

sociedad con la globalizacién econdmica y la integracion politica.



ABSTRACT

The Guarantee Insurance is of great importance in our country, given that
every day it has made indispensabie the need to prioritize activities and
strategies for socioeconomic development aimed towards improving the
quality of life.

Within this thesis, the aim is to achieve an analysis of the practical
application and the fulfillment of the fundamental principles of insurance
contracts in order to demonstrate that guarantee insurance contains all
the essential elements necessary to be considered as insurance. On this
basis,; a plan is created that will harmonize the life of our society with

economic globalization and political integration.
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INTRODUCCION

Dentro de este trabajo doctoral me compete realizar un analisis de la aplicacion
practica y del cumplimiento de los principios fundamentales del contrato de seguro,
para demostrar que el seguro de fianza cumple con todos los elementos esenciales
para ser considerado como seguro; y en base a esto realizar un planteamiento que
armonice la vida de nuestra sociedad con la globalizacién econémica y la integracion
politica, para evitar que se den falencias tanto del asegurador como del asegurado asi
como del solicitante, desde un punto de vista legal y ético, ya que a mi parecer lo
importante en el contrato de seguro de fianza como en todo contrato de seguro
privado es la buena fe de las partes, lo cual debe estar consagrado en nuestra ley para
lo cual es menester que se de una interpretacion en la cual se busque mas la intencion
real de las partes que el sentido literal de las palabras, ya que la intencion de las
partes puede inferirse por la conducta seguidas por ella con posterioridad a la

celebracion del contrato del seguro.

La importancia del seguro de fianza en nuestro pais es evidente ya que cada dia se
hace mas indispensable la necesidad de priorizar actividades y estrategias de
desarrollo socioecondémico, orientadas a mejorar la calidad de vida. La Industria
Aseguradora ha experimentado un crecimiento extraordinario en los ultimos afios
con el desarrollo y perfeccionamiento de la cultura del hombre, cultura que tiene su
base en la mutualidad de cubrir existencias econdémicas que se pueden ver afectadas

por riesgos similares, para poder soportar posibles necesidades futuras.

El régimen de fianzas otorgadas por compafias de seguros esta regulado por la Ley
General de Seguros en el capitulo noveno del titulo 1l en cuatro articulos que van del
articulo 43 al articulo 47. El seguro de fianza como lo vamos a Ilamar en nuestro
estudio, tiene su existencia legal en el articulo 43 de la Ley General de Seguros,
inciso primero que dispone: “La empresa de seguros, dentro de su actividad, esta
facultada, previa autorizacion del Superintendente de Bancos y Seguros, para otorgar
mediante la emision de pdlizas, por cuenta de terceros, a favor de personas naturales
0 juridicas, de derecho publico o privado, fianzas o garantias cuyo otorgamiento no

esté prohibido por ley.”



Por lo cual la ley faculta a las compafiias de seguros otorgar fianzas o garantias, por
cierto que dichas garantias pueden ser muchisimas de acuerdo al articulo ibidem, se
requiere como paso previo la autorizacion de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, fianzas que se otorgaran mediante la emision de pdlizas de seguros, por
cuenta de terceros a favor de personas naturales o juridicas, de derecho publico o

privado.

La necesidad del seguro de fianza a favor de personas de derecho publico viene
determinada por la vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica en su Capitulo Tercero referente a las Garantias, Articulo 73 numeral 2 cuyo
texto es el siguiente: “Formas de Garantia: En los contratos a que se refiere esta Ley,
los contratistas podran rendir cualquiera de las siguientes garantias: 2. Fianza
instrumentada en un pdliza de seguros incondicional e irrevocable, de cobro
inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el Pais.” Como se
puede observar se exige la presentacion de una péliza de seguro que garantice el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por aquellas personas fisicas o juridicas
gue contraten con la Administracion lo referente a adquisicién o arrendamiento de
bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, con la exigencia de que las

mismas sean irrevocables, incondicionales y de cobro inmediato.

El Tomador del Seguro sera la persona fisica o juridica que licite en un concurso
convocado por la Administracion, o que resulte adjudicataria del mismo. El
Asegurado puede ser cualquier Organismo Publico o Empresa Publica, dependientes

de la Administracion (estatal, autonomica o local).

Previamente a la emisién del seguro la Compafiia debera proceder a la calificacion de
riesgo del Contratista que lo solicite; esta calificacion consiste en fijar una cantidad
maxima de riesgo que la Compafiia puede asumir respecto a un Contratista. La base
principal considerada para el estudio del riesgo es la informacion financiera; para
aquellos solicitantes que no dispongan de una estructura financiera sélida, a juicio de
la Compaiiia, suficiente para que ésta pueda asumir el riesgo, se podra contemplar la
prestacion de contragarantias, habitualmente de los accionistas o entidades

vinculadas. Las personas o entidades firmantes de estas contragarantias asumen,



junto al Tomador del Seguro y frente a la Compafiia, el deber de reembolso en caso
de que ésta tuviera que proceder a indemnizar al Asegurado.

Si la calificacion es autorizada, se emitird una pdliza global, sin coste para el
Contratista (Tomador del Seguro), sefialando en las condiciones particulares de la
poliza el importe de la clasificacion, el tipo de riesgo autorizado, las condiciones
econdmicas y la forma de pago de la prima que por cierto siempre va a ser de

contado, entre otros conceptos.

Las clasificaciones de riesgo deben ser renovadas, al menos, una vez al afo, para lo
que el Tomador del Seguro facilitara a la Compaiiia la correspondiente informacion

financiera actualizada.

Una vez autorizada la calificacion y firmada la pdliza global, el Tomador del Seguro
podra comenzar a solicitar la emision de pdlizas particulares relativas a cada obra o
contrato, indicando si se trata de seguro de cumplimiento de contrato o la clase de

poliza segun el caso.

El riesgo del seguro no podré ser cancelado mientras que la Compafiia no disponga

del documento original de seguro devuelto.

También podra ser cancelado el riesgo si la Compaiiia recibiese un escrito del
Organismo beneficiario del seguro liberando a la Compafiia de cualquier

responsabilidad al respecto.

La pdliza o seguro de fianza, en su diversas modalidades a saber: seriedad de oferta,
cumplimiento de contrato, buen uso del anticipo, buena calidad de materiales, de
arrendamiento, judicial, etc. Tiene un posicionamiento dentro del mundo del seguro
de exclusiva importancia ya que sin el no fuera posible 0 mas bien dicho sin esta
garantia, todas las obras que emprende el Estado asi como los contratos que suscribe
con los diversos contratistas no se finiquitarian, y mas aun si tomamos en cuenta que

el costo y beneficio es menor que una garantia otorgada por una entidad bancaria.

Podemos manifestar que el seguro como institucion, asi como en todo pais en

desarrollo, en el Ecuador, es un complemento de toda actividad economica y que por



su importancia, es necesario que la estructura juridica que regula el contrato de
seguro privado de fianza y el control a las aseguradoras respondan a las necesidades

del pais y del mundo.

En el capitulo primero, trataremos de la historia de los seguros en general, para de a
poco irnos adentrando en la historia referente al seguro de fianza desde su aparicién
como fianza civil en las civilizaciones mas antiguas hasta el desarrollo que ha tenido
en nuestros dias; asi mismo analizaremos el rol de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, ya que no solo ejerce el rol de control y vigilancia de acuerdo a la facultad
establecida en la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, sino actla
como 6rgano de dirimencia de las controversias entre aseguradores y asegurados de

acuerdo al articulo 42 de la Ley General de Seguros.

Al ser el contrato de seguro privado de fianza un medio para el cumplimiento de una
0 varias obligaciones, resulta menester dar el enfoque que corresponde a dicho
seguro en cuanto a su normatividad, tal enfoque es mercantil ya que el cédigo civil
en su articulo 2190 se refiere al contrato de seguro y su pertenencia al cddigo de
comercio, que en su articulo 3 # 7 lo califica como acto de comercio, nos compete
entonces determinar si las fianzas otorgadas por las compafiias de seguros cumplen
con los requisitos para ser consideradas como contrato de seguro, lo cual lo vamos a
demostrar en el segundo capitulo en base a un analisis comparativo con las diversas
fianzas, como la civil, de arrendamiento, hasta llegar a establecer un concepto del

seguro de fianza.

En el tercer capitulo lo dedicare, al analisis de las caracteristicas de este contrato ya
que tiene sus propios caracteres especialmente es accesorio, a diferencia de los
demas contratos de seguro que siempre son principales es decir subsisten por si
solos. Otro caracter fundamental es el de ser un contrato conmutativo, pues los

estudiosos del seguro se inclinan en gran parte por esta caracteristica.

El capitulo cuarto, esta dedicado al analisis de los elementos que intervienen en el
seguro de fianza, tanto de los elementos personales que son el asegurador, el

asegurado y el tomador o solicitante; asi como de los elementos reales el interés



asegurable, la prima, el riesgo asegurable, la obligacién del asegurado de efectuar el
pago del seguro en todo o parte, segin la extension del siniestro, y el monto
asegurado o el limite de responsabilidad del asegurado en caso de incumplimiento
del afianzado. En base al cual demostraremos si el seguro de fianza cumple con los
requisitos esenciales del contrato de seguros de acuerdo a lo establecido en el articulo
2 del Decreto 1147.

En el capitulo quinto nos ocuparemos de realizar un analisis de los articulos
pertinentes a nuestro analisis de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y una clasificacion de las distintas fianzas emitidas por las

compafiias de seguros.

Finalmente el capitulo sexto, va a estar dirigido a un analisis de la celebracién y
duracién del seguro de fianza determinando sus falencias y sus beneficios, en base a

un analisis de la normativa vigente.



CAPITULO 1

CONSIDERACIONES GENERALES

1.1.- Origeny Evolucidn del Contrato de Seguro Privado de Fianzas
1.2.- Impacto del Seguro Privado de Fianza en la VVida Moderna
1.3.-  Rol del Estado, la Superintendencia de Bancos y Seguros como Organo de

Control de la Actividad Aseguradora.



CAPITULO 1

1.1.-Origen y Evolucién del Contrato de Seguro Privado de Fianza:

“El seguro en su estructura juridica nace en el mundo mercantil a mediados del siglo
XV, cuando se fijan las bases de la cobertura de los riesgos maritimos contenidas en
las Ordenanzas de Barcelona de 1435, que se consideran como la méas antigua
regulacion legal de la institucién aseguradora comercial.”*

El gran incendio de la ciudad de Londres en 1666, provoca el desarrollo del Seguro
de Incendio, que habia sido introducido por los Lombardos instalados en la capital
inglesa. El desarrollo del seguro inglés, fue provocando la difusion mundial de
muchos términos en dicho idioma, como “underwriter” o “all risk”, agregados a las

denominaciones de origen italico como “pdliza” y “prima”.

“El origen del concepto de fianza es muy antiguo, en el libro de génesis, juda
garantiza a su padre el desempefio de su hermano, también en la biblia, benjamin
advierte a salomdn que “aquel que de fianza por un extrafio sufrird por ello”. la
fianza también se menciona en el cddigo de hamurabi, en los escritos de herodoto, y
en la carta magna. Quizas la referencia al afianzamiento mas digna de mencién es la
que aparece en la obra “el mercader de Venecia”, de Shakespeare, en la que la trama
se centra en el contrato de afianzamiento entre Antonio y Shylock, bajo lo que era
esencialmente una fianza, Shylock tomaria una libra de la carne de Antonio si el
amigo de Antonio, Bassanio, no pudiera pagar su obligacion a Shylock en la fecha de
su vencimiento, desde esa época, las sanciones por incumplimiento de un contrato de

afianzamiento se han vuelto algo menos severas.”?

El seguro de fianza, es resultado del desarrollo y evolucién de la organizacion de las
sociedades en sus diversas etapas es asi, que desde tiempos muy remotos muchas
han sido las manifestaciones a lo largo de la historia, que han originado el nacimiento

del seguro de Fianza hasta tomar forma como lo conocemos en nuestros dias. Resulta

1 ALVEAR J. Anélisis Comentarios y Sugerencias sobre algunos aspectos del derecho de seguros en
el ecuador.pag. 6

2 Conferencia Latinoamericana de Gestion de Riesgos. Buenos Aires —Argentina. 28 de octubre de
1996



muy claro que desde las primeras organizaciones sociales, siempre estuvo presente el
hecho de que las personas respondan por obligaciones ajenas comprometiéndose a
cumplirlas en todo o parte si el deudor principal no lo hace. La simple promesa o
palabra de un tercero no basta para sentir la confianza de que ha de dar cumplimiento
a un compromiso que ha adquirido frente a nosotros, especialmente cuando el
cumplimiento de dicho compromiso tiene repercusiones econémicas mas alla de las
morales. Ni siquiera el compromiso formalizado Juridicamente, puede garantizar que
el obligado cumpla, por lo que a medida que las sociedades humanas han
evolucionado e incorporado cada vez con mayor frecuencia actividades econémicas,
se han buscado mecanismos efectivos de respaldar el cumplimiento de compromisos
ligados sobre todo a actividades econdmicas; he alli el origen del contrato de fianza.
Por ello, la fianza ha estado presente y ha evolucionado dentro de las sociedades

humanas en forma paralela a las actividades econémicas y comerciales.

“Entre los romanos, las garantias personales fueron organizadas muy pronto. La
preferencia por ellas se explica por el estado de la sociedad romana durante los
primeros siglos, ya que la mayoria de la poblacion se componia de labradores y de
pastores , frecuentemente arruinados por la guerra, que no poseian tierras ni
inmuebles y que, cuando tenian necesidad de acudir a un préstamo, los utensilios y
herramientas de trabajo no le representaban al acreedor una seguridad real adecuada,
por lo que se solicitaba la intervencion de amigos o parientes que se comprometian
como ad promissores. En general se designa con el nombre de ad promissor-voz
latina que significa garante- a quien se compromete accesoriamente con el deudor
principal a garantizar frente al acreedor el riesgo de insolvencia o no pago. Se trata
de una garantia personal por oposicion a una garantia real, pues esta ultima consiste
en la afectacion de una cosa al pago de la deuda.”?

En el derecho romano se encuentra un contrato trascendental de esa época llamado
“Stipulatio” (fianza estipulatoria), el cual es un contrato verbal de garantia. Se
consideraba un contrato accesorio de garantia que requeria de una obligacién valida
principal para existir. La fianza estipulatoria se definia como “un contrato mediante
el cual una persona (fiador) se obliga a cumplir en el caso de que otra persona

(fiado), sujeto pasivo de una obligacién garantizada por la fianza, no cumpla”. Este

¥ GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 1



concepto de fianza es sorprendentemente avanzado para su época Yy parecido a lo que
actualmente existe en nuestro Codigo Civil. En esta reglamentacion se conocian tres
tipos de garantias: la " Sponsio” que correspondia a una promesa con matices
religiosos celebrada por personas dedicadas al culto; la " Fideipromissio” que es una
evolucion de la anterior y permite celebrar dicho contrato con extranjeros e incluye
beneficios para el fiador; y la "Fideiussi”, surgida gracias a Justiniano, quien
introdujo otros beneficios a favor de los fiadores (benéficium excusionis),
consistentes en que el fiador podia exigir que el acreedor persiguiera primero al

deudor antes de dirigirse a él para el requerimiento de su obligacion como garante.

En Israel existen antecedentes de la fianza en el afio 922 A.C.; en una de las
parabolas del rey Salomon, se lee: "Cualquiera que se convierta en fiador de un
extrafio tendra que arrepentirse”. En el antiguo pueblo Egipcio por los afios 2500 al
500 A.C., se tenia la tradicion de garantizar al sepulturero el pago de su trabajo con
el caddver momificado de la persona fallecida y en caso de incumplimiento del pago
este se privaba a los deudores de darle sepultura. Como podemos observar desde la
antigiiedad existid la desconfianza en el cumplimiento de las obligaciones, por lo que
era necesario que siempre una tercera persona ajena al objeto del contrato asegure su
cumplimiento. El antecedente mas remoto de una fianza con que se cuenta es una
inscripcion descubierta en una tablilla de la biblioteca de Sargon | de Akkad, rey de
Sumer y Akkad, que data aproximadamente de 2613-2568 A.C.

Es importante aclarar que en las Siete Partidas, se definio, a la fianza como: La
obligacion que uno hace para seguridad de que otro pagara lo que debe o cumplira
las obligaciones de algin contrato, es una muestra evidente de que la fianza existio
desde siempre, pero ahora nos compete saber cuando se dio la primera péliza de

seguro de fianza.

Es hasta 1840 donde se funda la primera Compafia de Seguros de Garantia en
Londres la misma que se denomino: The Garantee Society of London, que fue la
primera compafiia en emitir pélizas de fianzas o0 manejo. Se sabe que en Ameérica, las
actividades de fianza mercantil se iniciaron en 1872, con la aseguradora “The

Guarantee Capital of North América” que expidio las primeras fianzas de fidelidad.



Desde entonces, las fianzas se han desarrollado en forma conjunta con los seguros,
por lo que en muchos paises, las operaciones de fianzas se realizan como parte de las

operaciones de seguros.

“La poliza de seguro se introdujo, como garantia, en la legislacién ecuatoriana, por
medio del Art. 26 de la Ley No. 128 titulada Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas, expedida mediante Decreto Supremo No. 128 de 30 de Enero de 1974,
publicada en el registro oficial No. 486 de 4 de febrero del mismo afio, cuyo texto es
el siguiente: Si por la forma de pago establecida, el Ministerio o la Institucién
Licitante debiera abrir carta de crédito irrevocable, previamente a su apertura, el
contratista debera rendir una de las garantias contempladas en el Art. 25 o0 una poliza
de seguros de una Compafia domiciliada en el pais por el valor en sucres de la carta

de crédito, que se cancelara una vez que se haya dado cumplimiento al contrato.”*

Hasta ese momento, el mercado de garantias requeridas para las contrataciones de
obras, servicios y suministros, era atendido casi exclusivamente por las entidades

bancarias.

“En el afio 1984, ya en la revista No. 6 de la Asociacion Ecuatoriana de Derecho de
Seguros, publicada en el mes de Agosto, publico un trabajo denominado “ Aspectos
juridicos y practicos de los seguros de Fianzas”, presentando algunas conclusiones
que dan la pauta para el conocimiento de los problemas existentes en aquellos dias.
El mismo trabajo pedia que se aclaren los conceptos y procedimientos a fin de evitar
abusos e incorrecciones y se pedia a las altas autoridades controladoras y
representantes del Estado la elaboracion de un instructivo que contemplase los

siguientes principios:

1. El asegurado/beneficiario de los seguros de fianzas debe probar la ocurrencia
del siniestro, acompafiando a su reclamo los documentos que prueben el

incumplimiento del contratista o la terminacion intempestiva del contrato afianzado.

* BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. Las Garantias en la Contratacién Publica. Edino.
Guayaquil. Ecuador.1992. Pag. 144.
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2. El asegurado/beneficiario debe efectuar una liquidacion del perjuicio
econdémico sufrido realmente, acreditando a la compafiia los créditos que tenga a
favor del contratista. Si fuere el caso realizando una compensacion contable. Esta
compensacion esta prevista en la propia ley de licitaciones para el caso de
terminacion anticipada y unilateral del contrato principal.

3. Cuando de trate de sumas importantes debe darse a la compafiia un plazo
prudencial para que pueda recibir de sus reaseguradores la parte de la perdida que

ellos deben asumir.” °

Las primeras normas de los Seguros de Fianzas o Garantias en nuestro pais, se
remontan hacia 1998 en que mediante modificaciones y adaptaciones a las normas
vigentes, se habilita a las compafias de seguros a emitir fianzas instrumentadas
técnica y econémicamente como operaciones de seguros. A partir de la autorizacion
otorgada por la Superintendencia de Bancos y Seguros a las entidades aseguradoras,
dicho mercado fue absorbido por éstas, entre otras razones, por no afectar el crédito
bancario y por su reducido costo. El seguro de fianza actualmente se encuentra
regido por la Ley General de Seguros y por La Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, por lo que en este trabajo investigativo apuntaremos a
esclarecer como debe estar normado este trascendental seguro, ya que el mismo a
ayudado a la construccion de muchas obras de beneficio social mismas que no
hubieran podido realizarse sin una fianza instrumentada en una poéliza de seguro, por
lo que resulta menester que sea estudiado y tratado como una institucion propia
diferente de los demas ramos de seguros, lo cual me permito exponer a lo largo de

esta tesis doctoral.

1.2.-Impacto del Seguro Privado de Fianzaen la Vida M oder na:

Hoy en dia la fianza es un contrato de origen civil, que nacié como consecuencia de
la desconfianza del acreedor, de que su deudor caiga en insolvencia y por tal motivo
no pueda cumplir con su obligacion, quien para desvanecer su temor exigio e impuso
como condicién en la relacion contractual, la presencia de un tercero ajeno y sin
interés en la misma, con la finalidad de que asumiera la responsabilidad del deudor

para cumplir con la obligacion, en caso de que este no lo hiciera.

> PENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino. Guayaquil. Ecuador.2003.
Pag. 416, 417.
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El seguro de fianza como tal brinda para el acreedor (afianzado) la seguridad de
cumplimiento por parte del deudor ( fiado), ya que ademas de toda la solvencia y
control a la que esta sujeta una comparfia aseguradora, esta siempre como requisito
para emitir una fianza solicita las contragarantias a su fiado las mismas que pueden
ser reales o personales. Y se vuelve aun mas seguro el cumplimiento de la obligacion
por parte del fiado ya que las compafias de seguros a través de la distribucion del
riesgo ya sea por Coaseguro o Reaseguro el momento de la ocurrencia del siniestro
responden solidariamente de acuerdo al porcentaje de prima retenido o cedido por
cada una; evitando a través de estos mecanismos la insolvencia de las compafiias o
situaciones de enorme dificultad para realizar el pago, ya que el riesgo es transferido
a otras compaiiias aseguradoras en el primer caso 0 a una compafiia reaseguradora en

el segundo caso, ya sea en todo o parte.

Antes de comenzar el analisis de los preceptos legales vigentes es indispensable que
en la ley general de seguros se reforme la palabra “empresa” de seguros por el de
compafia o sociedad anonima de seguros. Asi como se introdujo la reforma a
Superintendencia de Bancos por Superintendencia de Bancos y Seguros. Esto para
evitar que cuando decimos: “la empresa tal o cual, juridicamente nos estamos
expresando mal, pues lo correcto es decir la sociedad tal o cual, sociedad o compafiia

que desarrolla sus actividades organizadamente, es decir, como empresa”.®

Cabe esta reforma por que si bien toda sociedad o compafiia es empresa 0 mejor
dicho el objeto social de las sociedades o compafiias las convierten en empresas, no
hay que dejar de lado las personas naturales que tienen empresas al reunir los
requisitos de las mismas esto es la organizacion de factores de la produccién para
obtener bienes o servicios y distribuirlos en un determinado mercado. Es decir que lo
importante en las personas naturales es el propdsito o habitualidad de cierta actividad
0 destreza; mientras que en las sociedades o personas juridicas es preciso referirse
mas que al proposito el fin, es decir al objeto social que en el caso de las Compafiias
de Seguros no sera otro que el que la ley les concede, celebrar contratos de seguros y

reaseguros.

® DAVILA TORRES, Cesar. Derecho Societario. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Quito.Ecuador.1999.Pags. 33,34.
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Realizada la aclaracion pertinente, retomo el tema materia de estudio, el seguro de
fianza ha sido elemental en el desarrollo de obras de infraestructura a través de los
contratos de servicios que suscribe el Estado con los contratistas y que sin una pdliza
gue garantice el cumplimiento por parte del contratista no fueren posibles realizarlos,
cabe realizar una critica, referente al hecho de que el régimen de fianzas debe ser un
capitulo independiente y no estar contenida en la ley general de seguros, sino debe
ser introducido dentro del Decreto Supremo 1147; y por otro lado me parece que las
normas vigentes resultan muy pocas y no abarcan todos los aspectos que se dan en

este tipo de seguros.

Como lo manifiesta con gran sabiduria el Dr. Eduardo Pefia Trivifio en su obra
Manual de derecho de seguros “hay que tener en cuenta la composicion de nuestros
ex congresos donde los ex legisladores actuales asambleistas, con las necesarias
excepciones, no son peritos en nada que valga la pena, cuyos enfoques generalmente
estan plenos de contenidos politicos y de conveniencias partidistas o personales, y en
los que resulta peligroso introducir temas técnicos por que pueden ser maltratados
pues no se conocen ni entienden bien. La ciencia del seguro, si bien no es esotérica,
tampoco son muy conocidos y sus iniciados son una minoria en todos los paises. Por
tal razdn, era arriesgado someter al congreso ecuatoriano dos proyectos ley sobre un

mismo tema, refiriéndonos a la reforma a la Ley General de Seguros de 1998.

El uno que contenga la ley general de seguros, que finalmente fue aprobada con
pocas modificaciones, pero las que se hicieron estuvieran tefiidas con tintas
demagogicas; el otro, que hubiera tenido que proponer cambios o introducir una
nueva institucion en la legislacion sobre el contrato, y abierto la posibilidad que esta

ley también sufriera reformas inadecuadas”.’

De lo expuesto, se puede justificar el hecho de que se introdujo el régimen de fianzas
dentro de la ley general de seguros; pero la ciencia del derecho debe regular con
justicia y eficacia todas las instituciones que tengan vida juridica, por este hecho es

"PENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino 2003. Guayaquil. Ecuador.2003.
Pag. 419
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necesario que se cree una nueva institucion referente al régimen de fianzas otorgado

por las compariias de seguros, ya que tienen sus propios matices y caracteristicas.

Actualmente podemos decir que el seguro de fianza se encuentra divido desde dos
puntos de vista uno publico y uno de caracter privado, porque decimos uno publico
porque este se encuentra regulado dentro de la Ley Organica del Sistema de
Contratacion Publica, dicha ley es la que se encarga de la regulacion de este tipo de
seguro y convierte las garantias de las pdlizas On Demand Bond, esto es
irrevocables, incondicionales y de cobro inmediato; lo cual se encuentra consagrado
en el articulo 73 Numeral 2 de dicha ley que dice: “En los contratos a los que se

refiere esta ley, los contratistas podran rendir cualquiera de las siguientes garantias:

2. Fianza instrumentada en una poliza de seguros incondicional e irrevocable, de
cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais.” A
pesar que en el ultimo inciso del articulo 44 de la Ley General de Seguros, le otorga
al asegurador la posibilidad de gozar de los beneficios de excusién u orden: “En caso
de que la ley, reglamentos o contratos lo permitan, podra la empresa de seguros
gozar de los beneficios de excusion u orden”, la situacion es que el cumplimiento a
dicha ley me refiero a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, significa que no asuman las aseguradoras la obligacion en forma solidaria.

Pues bien, por lo que respecta a la subsidiariedad, nada impide que consideremos que
si la subsidiariedad se concreta en el beneficio de excusion, es evidente que, en el
seguro de fianza, lo Unico que sucede es que el garante compafiia aseguradora
renuncia expresamente al beneficio de excusion, renuncia que es plenamente valida
si tenemos en cuenta que tal beneficio se configura como una excepcion oponible
frente a la reclamacion del acreedor -asegurado. Por su parte, si consideramos que la
subsidiariedad es un elemento esencial de la fianza que no se restringe al beneficio
de excusion, podemos afirmar que la subsidiariedad aparece como elemento esencial
dentro del seguro de fianza, en la medida en que la eficacia de la garantia que de él
deriva esta subordinada al éxito de la denuncia formal de incumplimiento ejercitada

por el acreedor garantizado (asegurado).
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Por todo lo expuesto, opino que la obligacion que en virtud, del seguro de fianza
asume el asegurador ha de calificarse como de fideiusoria, en la medida en que el
seguro de fianza esté destinado a proteger al asegurado frente al incumplimiento del
tomador/deudor, y, mas concretamente, a salvaguardar el interés econémico de aquél

en la obligacién garantizada.

El régimen de Fianzas emitidas por compafiias de seguros para que exista y para que
a su vez genere derechos y obligaciones tiene como fundamento legal:

o Ley General de Seguros Art. 49 al 53

o Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Art. 73 al 77
o Reglamento al Sistema Nacional de Contratacion Publica

o Codigo Civil Art. 2238 al 2285

o Caodigo de Comercio

Al ser una institucion auténoma debe tener su propia reglamentacion para su

correcta aplicacion.

1.3.- Rol del Estado, la Superintendencia de Bancos y Seguros como Organo de
Control en la Actividad Aseguradora.-Si bien el seguro es, sin duda alguna un
negocio de derecho privado, la participacion que ejerce el Estado es muy
representativa, ya que la actividad aseguradora podemos considerarla como derecho
publico impropio, ya que esta regula una actividad de interés general, misma que la
ejerce a través del ente de control que en nuestro caso es la Superintendencia de

Bancos y Seguros.

La Superintendencia de Bancos y Seguros, es un organismo técnico con autonomia
administrativa, econdémica y financiera de personeria juridica de derecho publico,
esta dirigida y representada por el Superintendente de Bancos y Seguros, en la orbita
de su competencia. Tiene a su cargo la vigilancia y el control de las instituciones del
sistema financiero publico y privado, asi como de las compafiias de seguros y
reaseguros, determinadas en la Constitucion y en la ley.
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Para iniciar el analisis del rol de la Superintendencia de Bancos y Seguros, debemos
dividirle desde dos puntos a analizar: a) Referente a la constitucion, autorizacion y
control que ejerce la superintendencia de bancos y seguros, sobre las personas que
integran el sistema de seguro privado; y b) La potestad que le brinda el articulo 42
de la Ley General de Seguros, para actuar y resolver sobre situaciones de hecho y de
derecho.

a) Como tanto el control y la vigilancia del desarrollo de la actividad aseguradora en
nuestro pais, esta a cargo de la Superintendencia de Bancos y Seguros, esto se
consagra especialmente del articulo 1 de la Ley General de Seguros en el cual se
hace constar el sometimiento del sistema de seguro privado a las leyes ecuatorianas y

al control de la superintendencia de bancos y seguros.

Articulo 1 de la Ley General de Seguros, “Esta ley regula la constitucion,
organizacion, actividades, funcionamiento y extincion de las personas juridicas y las
operaciones y actividades de las personas naturales que integran el sistema de seguro
privado; las cuales se someteran a las leyes de la Republica y a la vigilancia y control
de la Superintendencia de Bancos.” También podemos citar al articulo 1 inciso 2 de
la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, el cual nos dice que en lo
relativo a la constitucion, organizacion y funcionamiento, las companias de seguros
se rigen por su propia ley, lo atinente a la solvencia y prudencia financiera, al control
y supervision, de dichas compafiias estan bajo el control de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, la cual aplicara las normas que contiene la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, sobre liquidacion forzosa, cuando existan
causales que asi lo ameriten: Lo cual tiene total correspondencia con el articulo 1 de

la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero citada en el inciso anterior.

En base a este articulo establecemos como rol principal de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, el control y vigilancia de las compafiias de seguros; pero es
necesario aclarar que la Superintendencia de Bancos y Seguros es el ente Estatal
unico que expide las autorizaciones correspondientes para que puedan operar las
compafiias de seguros en los distintos ramos, segun el Art.10 de la Ley general de

Seguros: “El Superintendente de Bancos y Seguros, en un plazo no mayor de sesenta
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dias, admitirda o rechazara las solicitudes presentadas para la constitucion o
establecimiento de las personas juridicas que integran el sistema de seguro privado,
en base a los informes técnico, economico y legal de la Superintendencia de Bancos
y Seguros, los que se elaboraran en funcion de los estudios de factibilidad y demas
documentos presentados por los promotores o fundadores. En dichos informes se
evaluara la solvencia, probidad y responsabilidad de los promotores, fundadores o

solicitantes.

Una vez cumplidos los requisitos legales y efectuadas las investigaciones
correspondientes, el Superintendente de Bancos y Seguros aprobara, mediante
resolucion, la constitucion de la compafiia, en un plazo no mayor de sesenta dias,
dispondrd su inscripcién en el registro mercantil de su domicilio principal y

extendera el certificado de autorizacion, que estara a la vista del puablico.”

En lo referente al tema en analisis aaclaramos que el Unico rol de la
Superintendencia de Bancos y Seguros no es el de vigilancia y control sino también
el de autorizar a las compafiias de seguros operar en los diferentes ramos. También es
el ente encargado de aprobar los contenidos de las polizas, previo a un estudio
técnico entregado por la compafiia aseguradora, dicho estudio debe estar basado en la
técnica del riesgo, estadisticas de por lo menos 5 afios de resultados para que sea
valedero, y por supuesto indicando el mercado al que se enfocan o mas bien dicho la
respectiva aplicacion de la ley de los grandes nimeros, para obtener una tarifacion
responsable, acorde al mercado y sobre todo liquidez para el pago de siniestros, que
es donde prima el interés general, mucho mas tratdndose de polizas de Fianzas cuyo
beneficiario en la mayor parte de casos es el Estado, todo esto lo realiza a través de

resoluciones.

“Las empresas de seguros administran una fuerte masa de capital constituida por las
primas recibidas por los contratos celebrados. Esos fondos que tienen como
propdsito el cumplimiento de una obligacion convenida o con mayor exactitud el
pago de una indemnizacion por el incumplimientos del solicitante o afianzado, en
caso de ocurrencia del siniestro previsto, es preciso que no sean desviados de la

funcidn especifica para la que se los reserva. En ese sentido se tiene resuelto que es
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exigencia del control, el de contar con una administracion eficaz que asegure el
cumplimiento del asegurador de las obligaciones contraidas que se concreta en el

pago de la indemnizacién comprometida mediante una liquidacion leal y rapida.

De alli que sea obligacion de las aseguradoras contar con registros claros y
transparentes y prestar al ente de control la colaboracion necesaria para despejar
cualquier duda que pueda surgir de dichos registros, asi como llevar su contabilidad
en forma ordenada, de modo tal que posibilite el ejercicio del érgano de control en
resguardo de la veracidad de las operaciones asentadas y de la solvencia econémica

financiera de las empresas del ramo.”®

Lo expresado en las lineas anteriores se encuentra consagrado en nuestra legislacion
en el Capitulo Quinto de la Ley General de Seguros, que trata de la Vigilancia,
Control e Informacion del Sistema de Seguro Privado, que basicamente persigue que
las compafiias de seguros tengan la posibilidad de cumplir en cualquier momento con
sus obligaciones y que los intereses de los asegurados estén suficientemente

protegidos.

De lo cual concluimos que la Superintendencia de Bancos y Seguros es la entidad
gubernamental encargada no solo del control y supervision de las compafias de
seguros y de reaseguro, sino de todos los integrantes que realizan esta actividad,
como lo son los asesores productores de seguros, los peritos de seguros, los
intermediarios de reaseguros; inclusive las personas naturales que realicen actividad

de seguros.

b) Una vez expuesto este primer punto, nos corresponde analizar lo que prescribe la
Ley General de Seguros en su Art. 42 referente al Reclamo Administrativo ya que se
le esta facultando a la Superintendencia de Bancos y Seguros a mas de su funcién de
vigilancia y control la de resolver controversias como si fuera un juez de primera
instancia, entre los asegurados y las aseguradoras. , nos dice: “Toda empresa
(sociedad anonima) de seguros tiene la obligacion de pagar el seguro contratado o la

 STIGLITZ. Rubén. Derecho de Seguros Tomo 1. Fondo Editorial de Derecho y Economia 4 edicion.
Buenos Aires. 2005. Pag. 43
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parte correspondiente a la pérdida debidamente comprobada, segin sea el caso,
dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a aquel en que el asegurado o el
beneficiario le presenten por escrito la correspondiente reclamacion aparejada de los
documentos que, segun la pdliza, sean necesarios, a menos que la empresa de
seguros formulare objeciones fundamentadas a tal reclamo, las mismas que deberan
ser llevadas inmediatamente a conocimiento del Superintendente de Bancos y

Seguros.

Si el asegurado o el beneficiario se allana a las objeciones, la entidad de seguros

pagara inmediatamente la indemnizacion acordada.

Si en este caso o0 en el que se venciere el plazo de cuarenta y cinco dias fijado en el
inciso primero, la empresa de seguros no efectuare el pago, el asegurado o el
beneficiario pondra este hecho en conocimiento del Superintendente de Bancos y
Seguros, quien, de verificar esta situacion, ordenara el pago dentro de un plazo no
mayor de quince dias, junto con los intereses calculados a partir de los cuarenta y

cinco dias antes indicados, al tipo m&ximo convencional fijado de acuerdo con la ley.

De no pagar dentro del plazo concedido dispondra la liquidacion forzosa de la

empresa de seguros.

Si la empresa de seguros formulare objeciones al reclamo y no se llegare a un
acuerdo con el asegurado o beneficiario, la Superintendencia de Bancos y Seguros
comprobaré la existencia de los fundamentos de dichas objeciones y de no haberlos

ordenaré el pago, caso contrario lo rechazara.

El asegurado o beneficiario podra acudir en juicio verbal sumario ante los jueces

competentes o someter al arbitraje comercial o mediacion, segun sea el caso.

Tratandose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de buen uso del
anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las empresas de seguros

deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean incondicionales, irrevocables y
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de cobro inmediato, por lo que tienen la obligacion de pagar el valor del seguro
contratado, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes al pedido por

escrito en que el asegurado o el beneficiario le requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas poélizas
giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, exigir al asegurado para el pago de la
garantia, documentacion adicional o el cumplimiento de tramite administrativo

alguno. Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita.

El incumplimiento de esta disposicion dara lugar al establecimiento de las sanciones
respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio de la

suspension inmediata de las operaciones.”

Es decir que una vez ocurrido el siniestro se dan cualquiera de las siguientes

situaciones:

A) Que se de el pago del siniestro por parte de la aseguradora; es decir se produjo el
incumplimiento por parte del solicitante y el asegurado notifica a la aseguradora del
hecho de acuerdo al Art. 44 inciso 6 de la Ley General de Seguros, esto es, “para el
cobro de la fianza, el asegurado debera proceder de acuerdo con lo que la ley, la
obligacion principal y la péliza establezcan en lo pertinente a notificacion y tramite.
Se adjuntaran los documentos que acrediten el incumplimiento en lo que se refiere a

la obligacion afianzada, asi como a la naturaleza y monto del reclamo.”

Cumplido con esto la Compafiia aseguradora realiza el pago para posteriormente
ejecutar las respectivas contragarantias. Pero dicho pago debe hacerlo dentro del
plazo establecido en la ley, esto 45 dias desde que el asegurado le presentan la
documentacidn que segun la poliza es necesaria presentarla en caso de la ocurrencia
de un siniestro, y dando cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 22 del decreto
1147 referente al Contrato de Seguros, correspondiéndole al asegurado demostrar la

ocurrencia del siniestro y la cuantia de la indemnizacion.
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Ocurre una contradiccion entre el mencionado articulo en el inciso anterior (44), y lo
establecido en el Art. 42 de la Ley General de Seguros, inciso 6,7 y 8:
............... Tratandose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de
buen uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el
articulo 1 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las
empresas de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la obligacion
de pagar el valor del seguro contratado, dentro del término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario le

requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas polizas
giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, exigir al asegurado para el pago de la
garantia, documentacion adicional o el cumplimiento de tramite administrativo

alguno. Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita.

El incumplimiento de esta disposicion dard lugar al establecimiento de las sanciones
respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio de la

suspension inmediata de las operaciones.”

Comento al respecto, que si la Asamblea Constituyente de Montecristi del afio
pasado, se dio el trabajo de realizar reformas y leyes para lo cual no se los eligio, por
lo menos eran que las hagan bien, de una manera de logica, ya que la tecnica de

seguros es muy reducida en nuestro actual Congresillo.

En conclusion, hay que tomar en cuenta que cuando se emitan polizas de seguro de
fianza para entidades del sector publico la manera de indemnizar el siniestro sera de
acuerdo a lo establecido en el art 42 inciso 6,7 y 8, es mas se deja sin efecto el inciso
primero de dicho articulo ya que la compafiia de seguros no podra objetar el reclamo;
al contrario cuando se traten de indemnizaciones de siniestros de polizas cuyo
asegurado sea una persona natural o juridica de derecho privado, se liquidara de

acuerdo a lo previsto en el art 44 en corespondencia con el art 42 inciso primero.
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B) La segunda posibilidad, es que se de la negativa del siniestro pura y simple sin
existencia de fundamentos para las objeciones del asegurador. O que dentro del plazo
de 45 dias a que refiere el Art. 42 de la mencionada ley y en cumplimiento con la
documentacién exigida en el Art. 44 inciso 6 de la Ley General de Seguros, no se
pronuncie la compafia. En este caso no cabe duda de la potestad otorgada a la

Superintendencia de Bancos y Seguros para que actué como un colegislador.

Ahora cabe analizar si es de competencia de la SBS la de resolver cuestiones de
derecho. La Superintendencia de Bancos y Seguros ante la negativa de pago de la
compafiia de seguros, tiene que comprobar solamente que dicha negativa u objecién
de pago tenga fundamento, es decir que el asegurador tiene razones que respaldan su
decision, pero no puede calificar nada mas que la existencia de los fundamentos. No
puede ni debe entrar analizar los fundamentos en si, a opinar o resolver si tales
fundamentos son o no apegados a derecho o si son 0 no son certeros o razonables,
porque de hacerlo la Superintendencia de Bancos y Seguros estaria invadiendo el

campo de la funcion jurisdiccional.

“Entonces de que manera la autoridad administrativa comprueba que existen
fundamentos? Pareceria que la forma ldgica es verificar si el asegurador invoco
alguna causa —de la ley o del contrato- por lo cual se inhibe de pagar la
indemnizacién. Pero si fuera solo eso, entonces cualquier razén expuesta por el
asegurador para negar la indemnizacion, desde que conste en el contrato o en sus
anexos, y haya sido expuesta por el asegurador para negar la indemnizacion, seria
suficiente por que ese solo hecho ya existe. Si fuera asi, cualquier reclamo
administrativo deberia ser negado, a menos que realmente, y ello parece muy

improbable, el asegurador simplemente no pague sin aducir nada.

Para que la autoridad administrativa resuelva si hay o no fundamento, deberia
enfrentar el presupuesto factico, con el argumento esgrimido para no pagar, pues no
tendria sentido que Unicamente verifique si en el contrato esta prevista tal o cual
exclusion, citada por el asegurador para negar el pago, y no revise si en efecto, al

caso particular le es aplicable la exclusion o causa de no pago. Ademas no proceder
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de esta manera, implicaria atentar contra el precepto constitucional que indica que
toda resolucién de los poderes publicos, y la resolucion de la Superintendencia es

una de ellas, debe ser motivada.”®

No hay duda que entre el procedimiento administrativo y el proceso judicial existan
semejanzas ya que parten de un mismo tronco, pero fundamentalmente existen
diferencias entre ambos; ya que el proceso tiene por finalidad la busqueda de la
verdad y satisfacer las pretensiones de la partes mediante la decisién de un juez o
tribunal. A diferencia del procedimiento administrativo, ya que este constituye una
garantia para el cumplimiento de los derechos de los administrados, siendo su

finalidad asegurar por parte del Estado la pronta satisfaccion del interés general.

El actual articulo 42 de la Ley General de Seguros, deja mucha libertad para
aplicacion de criterios subjetivos, tanto por parte de los aseguradores como de los

asegurados.

“Para aclarar el tema de analisis, me refiero al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional “CASO: 680-2002-RA.” (ANEXO 1). Con el cual se crea
jurisprudencia en materia de seguros en lo referente al papel de la Superintendencia
de Bancos al actuar como Juez de primera instancia, este Tribunal considera que no
existe acto ilegitimo de autoridad publica ni se han violado derechos constitucionales
en contra del accionante, por lo que no corresponde realizar mas analisis al presente

caso; y en uso de sus atribuciones legales, Resuelve:

1.-Revocar la accion subida de grado y en consecuencia negar la accion de amparo
constitucional(actual accion de proteccion) propuesta por el sefior, en su calidad de
Gerente y Representante Legal de ADB, por ser improcedente;

2.-Dejar a salvo los derechos de los que se crean asistidas las partes, para hacerlas

valer en las instancias que consideren convenientes y;

9 UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA.Derecho de Seguros Texto Guia.Editorial
UTPL.Loja.Ecuador.2004.Pag. 85
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3.- Devolver el expediente al inferior para los fines consiguientes.-

Esta resolucion que nos aclara la funcion de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, como organo de dirimencia en materia de seguros y sienta Jurisprudencia en
la materia fue aprobada con siete votos a favor y dos votos salvados, en sesion de

miercoles veinticinco de junio del dos mil tres.”

Lo ideal seria la creacion de una Superintendencia de Seguros y Fianzas, que cuente
con personal altamente capacitado y con experiencia técnica y real en el area de

Seguros.

Todo lo expuesto se encuentra consagrado y establecido en la Constitucion Politica,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 213, “Las superintendencias son organismos
técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y control de las actividades
econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades
publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran
de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada
una de ellas se determinardn de acuerdo con la ley. Las superintendencias seran
dirigidas y representadas por las superintendentas o superintendentes. La ley
determinara los requisitos que deban cumplir quienes aspiren a dirigir estas

entidades.

Las superintendentas o los superintendentes seran nombrados por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social de una terna que enviard la Presidenta o
Presidente de la Republica, conformada con criterios de especialidad y méritos y

sujeta a escrutinio publico y derecho de impugnacion ciudadana.”
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CAPITULO 2

NATURALEZA JURIDICA DEL SEGURO DE FIANZA

2.1.- Naturaleza juridica.- Muchos son los criterios que se han realizado sobre las
polizas de seguros de fianzas, emitidas por las compafiias de seguros a traves del
tiempo, algunos de los expertos en derecho de seguros se han referido a el como si se
tratara de un seguro de responsabilidad civil contractual ya que este tipo de seguros
tienen su origen en la ley publica, a diferencia de los seguros de responsabilidad civil
extracontractual que tienen su origen en un contrato; recordemos al respecto que los
seguros de fianzas tienen su origen en un contrato o para llamarlo con mayor
propiedad en una obligacion principal la misma que puede tener su origen en el
sector publico o privado. Algunos han cuestionado el caracter de seguro, por no
cumplir con todos los elementos esenciales que se encuentran en el articulo 2 del
Decreto 1147.

Dentro de la Ley General de Seguros en el capitulo noveno del Titulo |1, se encuentra
cinco articulos que regulan el régimen de fianzas otorgadas por compariias de
seguros en nuestro pais. Las cuales si bien se refieren al contrato de seguro de fianza
no abarcan todo lo referente a este contrato, el cual tiene sus caracteres propios y su

autonomia como ente juridico, por lo cual debe tener su propia ley y reglamento.

Respecto a la naturaleza juridica del seguro de fianza, comprenderemos que por las
especiales caracteristicas que rodean a éste, la doctrina de diversos paises se haya
preguntado sobre el encuadramiento de esta figura. Es esta una tarea ardua ya que a
diferencia de los demas seguros, el tipo ahora estudiado conlleva la particularidad de
que el titular del interés asegurado no es quien contrata con el seguro, sino que el
obligado a contratarlo va a ser el que debe cumplir con el interés del anterior.
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El seguro de fianza es considerado por la doctrina, de forma practicamente unanime,
como seguro de dafios pudiendo deducirse tal consideracion de la colocacién del
seguro de fianza junto al resto de los seguros de dafios. Pues dentro del articulo 3 de
la Ley General de Seguros indica que existen dos tipos de compafiias de seguros las
de Seguros Generales y las de Seguros de Vida, y en inciso tercero dice: “Las de
seguros generales.- Son aquellas que aseguren los riesgos causados por afecciones,
pérdidas o dafios de la salud, de los bienes o del patrimonio y los riesgos de fianza o
garantias.” Tal calificacion va a llevar aparejadas importantes consecuencias de
orden préactico, ya que, en la medida en que los seguros de dafios tienen caracter
indemnizatorio, habr& que cuestionarse si también el seguro de fianza indemniza un

dafo.

“El seguro de fianza cubre los dafios producidos como consecuencia de la
inobservancia de obligaciones derivadas de determinadas relaciones juridicas que
comportan un derecho de credito. El seguro de fianza es, ademas, un seguro por
cuenta ajena, como ha mantenido la unanimidad de la doctrina ya que cuando el
tomador -deudor en la relacidén subyacente- concierta el seguro, el interés que se
protege no es el suyo propio sino el del asegurado-acreedor, lo cual significa que el
tomador y el asegurado son dos personas distintas. De este modo los sujetos que
encontramos en este contrato de seguro de fianza son por un lado el asegurador, que
por Ley debe de ser una compafiia anénima de seguros, el tomador o solicitante del
seguro que es el deudor de la obligacion subyacente, y el asegurado, que es el

acreedor de dicha obligacion.

Conviene analizar no solo la naturaleza de la obligacion asumida por el asegurador,
que sera objeto de estudio en los capitulos posteriores, sino también la naturaleza
contractual de la poliza de fianza. Sobre este problema han sido muchas y muy
variadas las posiciones doctrinales, si bien todas admiten y se mueven en torno a la
concurrencia de elementos tipicos de la fianza civil y el seguro. Se tienden a buscar
por tanto las caracteristicas del seguro de fianza, y asi y en primer lugar se ha
calificado al seguro de fianza como un contrato preparatorio o precontrato. Es decir,
podria pensarse que el seguro de fianza, concluido entre deudor y asegurador, tiene

por objeto regular las relaciones entre ambos (pago de la prima, duracion,
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delimitaciéon de la garantia, etc.) y que sélo una vez que el acreedor ha aceptado,
aparece ya el verdadero contrato de fianza. Para otro sector doctrinal el seguro de
fianza seria una fianza construida sobre la base del negocio a favor de tercero. Asi, y
por lo que respecta a la legislacion ecuatoriana ha entendido que el contrato
celebrado ante el que nos encontramos es de fianza, fianza construida sobre la
estructura negocial del contrato a favor de tercero. De este modo, el deudor-tomador
ocuparia la posicion juridica de estipulante, el asegurador la de promitente y el

asegurado la de tercero en cuyo favor se realiza el contrato.

Por tanto desde el momento en que el seguro de fianza es aceptado por el
beneficiario da lugar a una obligacion fideiusoria a cargo del asegurador,
encontrandose el asegurado directamente relacionado con este, a pesar de no ser
parte en el contrato, de manera que puede exigir la indemnizacion en caso de

siniestro e incluso pesan sobre él determinados deberes de informacion.

Tanto la teoria del contrato preparatorio como la teoria del contrato a favor de tercero

parten de la consideracion de que el seguro de fianza es un contrato de fianza.”*

Algunos autores han tratado de explicar el esquema contractual del seguro de fianza
reconduciéendolo al de un negocio indirecto, en la medida en que las partes concluyen
un contrato de seguro cuando lo que realmente persiguen es la constitucion de una
fianza. Debido a que en el seguro de fianza aparecen elementos comunes al contrato
de fianza y al contrato de seguro, se ha desarrollado la teoria de que al seguro de
fianza ha de otorgarsele naturaleza compleja 0 mixta, pero tal figura no puede ser
aplicada al seguro de fianza puesto que en €l existe s6lo una causa, que es la de

garantia.

En intima relacion con la teoria anterior, se ha calificado al seguro de fianza como un
contrato de garantia personal de naturaleza atipica. La atipicidad vendria dada por la
inclusion de modificaciones parciales al negocio de la fianza, modificaciones que la

convierten en un "subtipo innominado de fianza", habiendo tenido esta doctrina una

Ohttp:/www.hispacolex.com/seguro_de_caucion.html?phpMyAdmin=FgrSdeZCUYgQDnKWXc%?2
CphHGD2p0
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gran acogida en nuestra legislacion. Esta teoria ha sido acogida muy favorablemente,
considerando que nos encontramos ante un negocio de fianza en el que se han
insertado clausulas atipicas respecto del mismo, correspondientes al contrato de

seguro.

Dado la complejidad del tema, nuestro legisladores que redactaron la Ley General de
Seguros en el afio de 1998, no se preocuparon de que en el articulo 3 de dicha ley se
indique: Las compafiias de seguros son: de seguros generales, de seguros de vida, y
debieron completar con la frase de seguros de fianza, y las que operaban al 3 de
abril de 1998 en conjunto en las tres actividades. Las empresas de seguros que se
constituyeron a partir del 3 de abril de 1998, s6lo podran operar en seguros generales

0 en seguros de vida o en seguros de fianza.

Las de seguros generales.- Son aquellas que aseguren los riesgos causados por

afecciones, pérdidas o dafios de la salud, de los bienes o del patrimonio.

Las de seguros de vida.- Son aquellas que cubren los riesgos de las personas o que
garanticen a éstas dentro o al término de un plazo, un capital o una renta periddica
para el asegurado y sus beneficiarios. Las empresas de seguros de vida, tendran
objeto exclusivo y deberan constituirse con capital, administracion y contabilidad

propias.

Las de seguros de fianza.- Son aquellas que garantizaran las obligaciones de terceros,
frente al asegurado,. Las empresas de seguros de fianzas, tendran objeto exclusivo y

deberan constituirse con capital, administracion y contabilidad propias.

Las compafiias de seguros, que operen conjuntamente en los ramos de seguros
generales, en el ramo de seguro de vida y en el ramo de seguro de fianzas, cumpliran

lo siguiente:
a) las dos primeras continuaran manteniendo contabilidades separadas,

b) con respecto a las que operaban con anterioridad en seguros generales y

seguros de fianza, se debe separar las contabilidades para cada ramo,
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C) al igual para las compafiias que operaban en seguros de vida y seguros de

fianza, o en los tres ramos conjuntamente.

Ahora nos compete establecer las diferencias entre el seguro de fianza y las diversas
modalidades de fianzas, que nos va servir en el transcurso de este estudio para tener
un concepto claro de en que consiste el seguro de Fianza emitida por las compafiias
anonimas de seguros y que no se preste a confusion con las demas figuras que adopta
esta garantia personal; partiremos de aqui para llegar a un planteamitno armonico, a

continuacion la vamos a analizar con los mas importantes contratos de fianza:

2.2.- Analisis Comparativo con la Fianza Civil.- La clave para determinar cuando
una fianza es de seguros privado o cuando una fianza es civil, resulta claro y preciso
establecerlo, no hay punto de duda, ya que dependera primeramente de que la fianza
sea emitida por una compafiia de seguros, 0 que para que la fianza sea civil sea una

0 mas personas quien la otorgue.

De acuerdo al articulo 2262 del codigo civil ecuatoriano la fianza: es una obligacién
accesoria en virtud de la cual una 0 mas personas responden de una obligacion ajena,
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor
principal no la cumple. La fianza puede constituirse, no solo a favor del deudor
principal, sino de otro fiador. A diferencia de la fianza emitida por las empresas de
seguros a las cuales segun el articulo 43 de la ley general de seguros se les faculta
otorgar mediante la emision de pdlizas, por cuenta de terceros, a favor de personas
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, fianzas o garantias cuyo
otorgamiento no este prohibido por ley. Es decir que el seguro de fianza puede ser
emitido para garantizar el cumplimiento de cualquier obligacién ya sea esta de
naturaleza civil, de arrendamiento, penal, de propiedad intelectual, tributaria o

contenciosa administrativa.

a) La primera diferenciacion que cabe acotar entonces es la de caracter general
que tiene el seguro de fianza ya que esta puede afianzar cualquiera que fuere la
naturaleza juridica de la obligacion principal, mientras que la civil como lo

anotamos en los incisos anteriores dependera en ultima instancia siempre de la
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obligacion que las creo es decir solo si la obligacion principal es civil la fianza tendra
carcter civil.

b) La segunda diferencia y la mas importante es que la fianza civil goza siempre
del beneficio de excusion o division a favor obviamente del fiador, siempre y cuando
este no renuncie expresamente a este beneficio. Mientras que en el seguro de fianza
siempre se encuentra inmersa expresamente en la pdliza que se renuncia a dichos
beneficios justificado por el hecho de la obligacion que tiene el afianzado de entregar
las contragarantias a favor de la compafiia de seguros. Digo que en el seguro de
fianza siempre se renuncia a este beneficio por que en la practica ninguna poéliza es
emitida sino se renuncia expresamente a ellos, sobre todo para las pdlizas emitidas
para el sector publico.

C) La tercera diferencia a la que nos referiremos es al hecho de que la fianza
civil es un contrato gratuito, ya que si por el servicio de garantia prestado al
acreedor se cobrara una remuneracion este seria atipico, bilateral y oneroso
caracteristicas propias del seguro de fianza, a diferencia de lo civil donde la fianza se
da por lazos de amistad en la mayoria de casos, por lo que podemos concluir que esto

escapa del derecho civil y pertenece al comercial.

Para poder enfocar con una mayor claridad la diferencia entre el contrato de seguro
de fianza y el de la fianza civil, creo que es necesario apuntar las principales

caracteristicas de este ultimo contrato.

Dice el articulo 2262 que por la fianza se obliga una o mas personas a pagar o
cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo éste. De aqui destaca el caracter
subsidiario de la obligacion del fiador y su subordinacion al hecho de que el deudor
afianzado no pague y tenga que hacerlo él en su lugar (no asi cuando la fianza es
solidaria como en el caso del seguro de fianza). Pero la obligacién del fiador no es
condicional, es decir, comienza a existir en el momento en el que se formaliza el
contrato en si, la falta de pago del deudor lo Unico que hace es activar la accion que

el acreedor tiene contra el fiador.

La segunda caracteristica principal es su caracter accesorio, si la fianza supone una

garantia para el acreedor, es preciso que sea de verdad el acreedor. Por lo tanto la
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condicion de acreedor vendra de una relacion juridica anteriormente producida, la
obligacion principal. Siguiendo nuestro breve iter sobre las principales caracteristicas
de este contrato, debemos sefialar que la actual doctrina es practicamente unanime al
sefialar que el fiador debe y responde, es decir, que en ningln caso nos encontramos
ante una responsabilidad sin deuda, como si opinaba anteriormente parte de la
doctrina. La ultima caracteristica que define nuestro contrato de fianza es la
subsidiariedad, que no tiene en nuestro derecho otra representacion que la del

beneficio de excusion o de orden concedido al fiador por el art. 2283 del C. Civil.

2.3.- Andlisis Comparativo con la Fianza de Arrendamiento.-

Como todo contrato, el de arrendamiento genera obligaciones y derechos para las
partes contratantes, dichas obligaciones no nacen de un préstamo o contrato de
mutuo, ni consta en un pagare o en una letra para referirnos a una obligacion
eminentemente crediticia, a pesar de que lo comun en nuestra sociedad es el otorgar
una letra de cambio como garantia para el arrendador; 0 mas aun la entrega de una

garantia bancaria consiste en un cheque que representa un canon.

Por lo que la poliza de seguro de fianza de arrendamiento va a cubrir el
incumplimiento de las diferentes obligaciones que adquiere el arrendatario frente a su
arrendador.

El objeto de la fianza de arrendamiento es indemnizar al arrendador la pérdida del
alquiler por el no cumplimiento de las obligaciones por parte del arrendatario, asi

como los desperfectos o dafos en el inmueble, cubiertos previamente por el depdsito

La fianza de arrendamiento cubre el riesgo en el pago de canones dentro del periodo
de vigencia del contrato de arrendamiento garantizado y la sustitucion del depdsito;
en el caso de locales amoblados, el contrato debera especificar un inventario y avalto
de los bienes, dichos bienes deberan restituirse al finalizar el arrendamiento

conforme lo indica el contrato garantizado.
La suma asegurada se disminuye a medida que los canones sean cancelados por el

arrendatario. El pago de la pdliza se efectuard el momento en el que el arrendador
presente la demanda por falta de pago a los jueces competentes de Inquilinato con la
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documentacién probatoria. No se pueden otorgar fianzas de arrendamiento a

contratos de Leasing Financiero y arrendamientos mercantiles.

Con el Seguro de Fianza de Arrendamiento, se va a lograr mayor seguridad para el
cobro del arrendatario, en caso de incumplimiento de su arrendador, y sobre todo se
va a recuperar el valor real de los dafios o canones no percibidos, ya que con las otras
formas de garantia como el cheque no se sabe el valor exacto que puede darse en
caso de un incumplimiento del arrendatario, por lo que podria verse perjudicado el
arrendador; o en el caso, de una letra de cambio el perjuicio puede ser para el
arrendador ya que puede existir una dafio menor y la letra puede ser llenada por un

valor mucho mayor.

2.4.- Andlisis Comparativo con la Fianza Penal:

El articulo 174 del codigo de procedimiento penal dice literalmente, que se
suspenderan los efectos del auto de prision preventiva = o de la detencion en firme ™
cuando el imputado rindiere caucion a satisfaccion del juez competente, caucidn que
podré consistir en dinero, fianza, prenda, hipoteca o carta de garantia otorgada por
una institucion financiera. Del texto citado concluimos que se puede otorgar una
fianza en los casos que la ley no lo prohiba y como las compafiias de seguros estan
facultas a otorgar fianzas que no estén prohibidas por ley de acuerdo con el articulo
43 de la Ley General de Seguros podrian emitir un seguro de fianza para suspender

los efectos del auto de prision preventiva.

La caucion procede cuando la infraccién cometida es de aquella que merece
unicamente pena de prision. El juez para determinar esta procedencia entendera al
mérito de los autos ante todo a la prueba material. El reconocimiento médico en el
delito contra las personas es la mejor pauta; la denuncia, los documentos aparejados
etc. El juez calificara los hechos sin que ello signifique una anticipacion de criterio.
Las clases de caucion pueden consistir en fianza otorgada por una 0 méas personas
para responder los resultados del juicio si se cumplen las prescripciones procesales,
como la presentacion del acusado cuando el juez lo ordene. La fianza debe constar de

escritura pablica por el valor fijado por el juez y se sefialara domicilio en el lugar del
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juicio, es decir que la péliza de fianza debera ser autenticada ante un notario publico
para que tenga validez procesal.

De acuerdo al articulo 177 del codigo de procedimiento penal son obligaciones del
garante: El garante se obliga a presentar al imputado cuando el juez lo ordene 0 a
pagar el valor total de la caucién, por ende la compafiia de seguros al ser el garante
deberia encargarse de que se presente el imputado el momento que lo requiera el
Juez ya que caso contrario se ejecutoriara el seguro de fianza. Para la imposicion de
estas obligaciones al garante bastard que transcurra el tiempo sefialado por el juez
para la presentacion del imputado, plazo que no podra exceder de diez dias. Hecha
efectiva la caucion, su monto correspondera en un cincuenta por ciento a la Funcién
Judicial y, en un porcentaje igual, al Ministerio Publico, excluyendo los valores
estimados en el numeral 4 del articulo 176 de este Codigo, que serviran para pagar
dafos y perjuicios si los hubieren.

Nos compete analizar los casos en que no procediera la fianza que de acuerdo al Art.

175 del cddigo de procedimiento penal son los siguientes:

a). En delitos sancionados con reclusion.

b). En caso de reincidencia especifica.

C. Al encausado que por cualquier motivo ocasion0 la efectivizacion de la fianza no
se le admitira otra en el mismo proceso.

d).Siempre que la Ley niegue la aceptacion de la fianza, como en el caso de

violacion de la Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes.

Como podemos darnos cuenta es posible rendir una péliza de seguro de fianza en

materia penal, pero en la practica yo si veo muy complicada su aplicacion.
2.5.-Definicion.-

Podemos indicar que el seguro de fianza es una materia nueva dentro del Derecho
Mercantil en relacion con el Contrato de Seguros que ya este se conocié desde
comienzos del siglo XX en nuestro pais, mientras que el seguro de fianza si bien se
lo ha venido otorgando, recién en el afio de 1998 se lo norma de alguna manera. Por

lo cual debemos recurrir a la legislacion y doctrina extranjera para fundamentar un
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concepto adecuado, y tomando en cuenta para lo cual citamos los conceptos de
seguro de fianza de los siguientes autores:

El Dr. Hernando Galindo Cubides define al seguro de fianza como: “Un contrato por
el cual una aseguradora, mediante el cobro de una prima, protege al asegurado contra
el incumplimiento de una obligacion especifica a cargo del deudor principal o del
fiado.” Autor que concluye indicando que por ende el seguro de fianza tiene sus

caracteres propios y su autonomia como ente juridico.

De acuerdo con el articulo 68 de la Ley de Espafia, “por el seguro de caucion el
asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus
obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de
resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales sufridos dentro de los limites
establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurador debera
serle reembolsado por el tomador del seguro”. El tratadista espafiol Francisco Vicent
Chulia, indica “en el seguro de caucion el asegurador esta obligado a indemnizar
ante el mero incumplimiento de la obligacion por el deudor-tomador”; aclarando que
deberia decir “no cumplimiento”, con el fin de no confundir el riesgo peculiar de este
seguro con el incumplimiento juridico, que no existe si el deudor prueba fuerza

mayor o caso fortuito.

En la Argentina, el seguro de caucion beneficia a toda empresa que mantenga una
relacién contractual con sus proveedores, ya que actla como garantia de sus

principales contratos (hasta la finalizacion total de las obligaciones del contratista).

También este seguro aporta un beneficio sumamente importante a todos aquellos
proveedores del estado 0 de Empresas privadas, ya que ofrece soluciones rapidas
ante los requerimientos del Estado ¢ de la Empresa Privada, con relacion a las
fianzas 0 garantias solicitadas en cada tipo de contrato (pliegos de Licitaciones,

ordenes de compra, anticipos, etc.)
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El seguro de fianza cubre aquellas obligaciones:

De Hacer (Ej. una construccion industrial)

De Dar (Ej.: provision de mercaderia)

De Pagar (Ej.: pago de canon en una concesion).

Segin el articulo 1 letra w, de la Ley de Seguros y Fianzas de Republica
Dominicana, se entiende por: Contrato de fianza: Es aquel de caracter accesorio por
el cual una de las partes (afianzador), mediante el cobro de una suma estipulada
(honorarios) se hace responsable frente a un tercero (beneficiario) por el
incumplimiento de una obligacion o actuacion de la segunda parte (afianzado) segln

las condiciones previstas en el contrato suscrito entre las partes;

De lo expuesto concluyo que para poder dar un concepto del seguro de fianza
unanime debo generalizar las fianzas publicas y las privadas, y en base a este criterio
manifestar el siguiente concepto:

“El Seguro de Fianza, es un contrato accesorio de seguro, por el cual una compafiia
de seguros mediante el cobro de wuna prima se compromete con el
asegurado/beneficiario, a responder por el cumplimiento del objeto de la péliza de un

tercero o deudor principal llamado afianzado/tomador™.
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CAPITULO 3

CARACTERISTICASDEL SEGURO DE FIANZA

El seguro de fianza, es un contrato de seguro sui generis ya que no cumple con las
caracteristicas normales de todo contrato de seguro privado, y sobre todo por que

tiene caracteristicas propias, lo cual lo analizamos a continuacion.

3.1.- Caracteristicas Comunes a los demas Ramos de Segur 0s.-

3.1.1.- Solemne.- El seguro de fianza es solemne ya que si atendemos a lo expresado
en el articulo 1486 del cddigo civil encontramos que dentro de la clasificacion de los
contratos de acuerdo a la forma como se perfeccionan estos pueden ser reales,
solemnes y consensuales; para que un contrato sea solemne tiene que cumplir ciertas
formalidades esenciales, tanto para su perfeccionamiento como para su validez

juridica.

Citemos el Art. 6 del Decreto 1147 que dice: El contrato de seguros se perfecciona y
prueba por medio del documento privado que se extendera por duplicado y en el que
se haran constar los elementos esenciales. Dichos documentos se Ilaman pdlizas.

Deben redactarse en Castellano y firmadas por los contratantes.

De acuerdo con el Art. 6 del decreto 1147 el contrato de seguro debe celebrarse en un
documento privado llamado poliza, tanto la poliza, como los anexos, endosos y
demas documentos emitidos por las aseguradoras deben previamente obtener la
respectiva resolucién de aprobacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros de
acuerdo a lo establecido en el articulo 25, y 43 de la Ley General De Seguros, y
ademas deben ser redactadas en Castellano y ser firmada por los contratantes, por lo

cual el contrato es solemne.
Al respecto de lo comentado en el inciso anterior sobre la poliza, anexos, endosos,

me estoy refiriendo al hecho de que el transcurso de la vigencia de la péliza esta

puede sufrir modificaciones, ya sean estas solicitadas por el asegurado, por el
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asegurador, o por el solicitante o contratante, asi como por hechos ajenos a la
voluntad de estos.

Casi en todos los casos, por no decir en todos, el seguro de fianza es exigido y
requiere de ciertas formalidades para su existencia juridica. Es pertinente precisar

que el seguro de fianza tiene que ser emitido a través de una poliza.

Las entidades estatales exigen tal requisito por lo cual sin cumplir esta formalidad el

seguro de fianza no puede existir juridicamente.

Como por ejemplo, si un contratista celebro un contrato con un municipio para la
construccién de un puente en un plazo de 280 dias, y luego de emitida la péliza se
cambia dicho plazo de comun acuerdo entre las partes a un plazo a 380 dias debera
emitirse un anexo aclaratorio, para que la péliza cubra dicho tiempo restante de100
dias, este anexo debe contener todos los requisitos antes mencionados para su

validez.

3.1.2- Bilateral.- El Seguro de Fianza como todo contrato de seguro privado cumple
esta caracteristica ya que existen obligaciones reciprocas para las partes contratantes.
El articulo 1482 del codigo civil sefiala: el contrato es bilateral cuando las partes
contratantes se obligan reciprocamente. No se debe entender que una vez pagada la
prima por parte del solicitante, las obligaciones recaen para la aseguradora de pagar
el siniestro, porque seria un contrato unilateral desvirtuando la esencia del contrato
de seguro privado, sino al contrario el articulo 16 del Decreto 1147 expresa entre las
obligaciones del asegurado o solicitante, la de mantener el estado del riesgo o a su
vez notificar cualquier modificacion del riesgo a la comparfiia aseguradora con 10
dias de antelacion si el asegurado o solicitante conociera de dicha modificacion caso
contrario es decir de no haber conocido de dicha modificacién sino hasta después de
realizada tiene que maximo en 3 dias notificar a la compafiia de seguros, la cual
puede aceptar el riesgo con el respectivo pago de prima adicional, o no aceptarlo y
dar por terminado el contrato reteniendo la prima devengada.

El contrato de seguro de fianza, se encasilla en la bilateralidad,
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3.1.3.- Conmutativo.- Esta caracteristica no es la mas aceptada por los distintos
tratadistas del contrato de seguro en general, mucho menos del seguro de fianza,

debido a que en la mayoria de cuerpos legales se refieren a el como aleatorio.

Fundamento mi teoria respecto a la conmutavidad del seguro de fianza, en dos
aspectos principales el primero de ellos citado por el Dr. José Alvear Icaza, quien
manifiesta ~~ que la aleatoriedad del contrato de seguros dejo de existir desde el
momento que desaparecié el Asegurador individual para dar paso a la empresa
Aseguradora y a traves de un estudio técnico a base de la estadistica y el calculo de
las probabilidades asume los riesgos que amenazan un conjunto de economias
analogas. En el instante que el asegurador individual cede ante la presencia de la
empresa aseguradora, la aleatoriedad del contrato pierde su justificacion y esta se
transforma en conmutativo. Para que un contrato sea aleatorio, debe serlo para ambas
partes contratantes. La perspectiva de ganancias para una de ellas constituye
ciertamente una posibilidad de perdida para la otra, por que la ganancia se realiza a

sus expensas.”**

En el seguro de fianza la conmutatividad es evidente ya que la prima de seguro que
cobra la empresa Aseguradora, ciertamente no es calculada al asar puesto que
previamente hubo un estudio de la siniestralidad y se formulan en base a la
experiencia, ademas el analisis previo que realizan las Afianzadoras del seguro
propuesto se deduce que las obligaciones asumidas por el afianzado son posibles de

cumplir con los precios y con las condiciones y plazo previsto.

El segundo punto tiene como punto de partida; que si bien es cierto que la ocurrencia
de un siniestro puede tener como efecto una perdida para la compafiia con respecto a
la prima pagada por el contratante, esta se va a compensar, en primer lugar con la
utilidad de los otros ramos de seguros, (esto de acuerdo a nuestra actual legislacion,
ya que como indiqué en el capitulo pasado, deberia no confundirse a este ramo con
los demaés). Y en segundo lugar por que la empresa Afianzadora goza de las contra-
garantias, que los afianzados estan obligados por Ley a entregar a sus aseguradores

1 ALVEAR J. Anélisis Comentarios y Sugerencias sobre algunos aspectos del derecho de seguros en
el ecuador.pag. 21y 22.
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ya sean personales o quirografarias, garantias reales o simplemente en los casos de
los seguros de fianza de buen uso del anticipo suele en algunas ocasiones cuando el

monto lo amerita administrarse conjuntamente el anticipo.

Como vemos se encuentra justificado la compensacion que existe entre el pago de la
prima por parte del afianzado a cambio de la p6liza que le garantiza el cumplimiento
de sus obligaciones y que es indispensable para que pueda realizar su obligacién
principal, asi como con la expectativa del asegurado de recibir una indemnizacion en

caso de ocurrir un siniestro.

3.1.4.- Oneroso.- Al ser el seguro de fianza un contrato comercial no puede ser
gratuito ya que todos los contratos mercantiles siempre persiguen o tienen como
finalidad el lucro; esto por mandato de ley y por su naturaleza estudiada en el
capitulo anterior, lo cual tiene total concordancia con el articulo 1 del Decreto 1147 y
con el articulo 2483 del codigo civil. No produce efecto alguno un seguro de fianza
en el que no se estipule una prima o un precio por ausencia de uno de los elementos
esenciales la prima de seguro, y la existencia de un tercer beneficiario no arguye en
contra de esta conclusién, porque la existencia de una bilateridad entre asegurado y

beneficiario, no implica que esta existia en las relaciones con el asegurado.

3.1.5.- Contrato de Buena Fe.- La Buena Fe es un principio basico y caracteristico
de todos los contratos que obliga a las partes a actuar entre si con la maxima

honestidad, no interpretando arbitrariamente el sentido de los terminos acordados.

La Buena Fe, en el contrato de seguro tiene trascendental importancia, en cuanto al
asegurado le obliga a describir total y claramente la naturaleza del riesgo a ser
asegurado para que el asegurador tenga la informacién completa que le permita
aceptar o no el riesgo, y en el primer caso, determinar la prima aplicable, asimismo el

asegurado debe procurar evitar la ocurrencia del siniestro 0 aminorar su impacto.
El asegurador, por su parte, esta obligado por la Buena Fe a informar sobre el real

alcance de las coberturas y de las exclusiones, de manera que el asegurado sepa

concienzudamente las condiciones contractuales.
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El Art. 1589 del Cddigo Civil se refiere en los siguientes términos: Los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emana precisamente de la naturaleza de la

obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.

3.1.6.- De Tracto Sucesivo.- El seguro de Fianza es de tracto sucesivo debido a que
sus obligaciones se van desarrollando durante su vigencia, por el mismo hecho de

cumplir con las obligaciones pactadas en la poliza.

3.2.- Caracteristicas Propias del Seguro de Fianza.-

3.2.1.- Accesorio.- El seguro de fianza es Accesorio ya que su existencia esta
subordinada a una obligacion principal, siendo el elemento juridico que mas lo

distingue de los otros seguros reales o personales.

Para mayor claridad citaremos un ejemplo del libro del Dr. Eduardo Pefia Trevifio;
para otorgar un seguro de fianza de cumplimiento que asegure a un contratista cuya
obligacion principal es construir una carretera, este ha debido previamente celebrar
un contrato con alguna institucién publica o privada que le ha encargado dicha
construccién, y que le pide una garantia que cumplira con su trabajo dentro de los
plazos estipulados, realizando las obras pactadas y poniendo los materiales que se
han previsto en el contrato principal. Si no se hubiese celebrado el contrato de
construccion del puente, no podria la aseguradora emitir la poliza de garantia ya que

no existe el necesario antecedente y el que le da vida al seguro de fianza.

“El que la fianza sea un contrato accesorio-a diferencia del contrato de seguro que
por lo general es principal-no significa que el termino “seguro de fianza” este mal
empleado, porque precisamente se trata de una cobertura encaminada a cubrir
determinada prestacién a cargo del fiado y son las compafiias de seguros las que, con
sus polizas, responden por el cumplimiento de obligaciones ajenas y por tanto,- valga
repetirlo- se requiere de la existencia de un primer contrato u obligacién principal; de

lo contrario, no se podria ni siquiera mencionar la palabra fianza, como tampoco
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hablar de seguro en el evento de que fuera otorgada por una persona o entidad
distinta a una aseguradora. Dicho de la manera mas sencilla, el contrato de seguro
pierde su caracter de principal cuando tiene por objeto amparar o garantizar el

cumplimiento de cualquier obligacién.”*?

3.2.2.- Contragar antias.- El solicitante de un seguro de fianza esta obligado a rendir
o0 prestar a la compafiia de seguros las contragarantias, previo a la emision de una

poliza, como respaldo de la aseguradora en caso de incumplimiento del asegurado.

Dichas contragarantias pueden ser personales o reales. Con mas profundidad sera
analizada esta caracteristica, cuando estudiemos la aplicacion del seguro de fianza,

en el capitulo final.

12 GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, P4g. 57.
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CAPITULO 4

ELEMENTOSPERSONALESY REALES

Este capitulo, nos va a servir para esclarecer que no existe ninguna duda respecto de
la naturaleza juridica de las polizas de fianzas para ser consideradas como contratos
de seguros, ya que el contrato de seguro privado de fianza cumple con los elementos
establecidos, en el Art. 2 del Decreto 1147:

Son elementos esenciales del contrato de seguro:

El asegurador;
El solicitante;

1
2
3. Elinterés asegurable;
4 El riesgo asegurable;
5

El monto asegurado o el limite de responsabilidad del asegurador, segun el

6. Laprima o precio del seguro; y,
7.  Laobligacion del asegurador, de efectuar el pago del seguro en todo o en parte,

segun la extension del siniestro.

A falta de uno 0 mas de estos elementos el contrato de seguro es absolutamente nulo.
Estudiemos entonces si el seguro de fianza puede ser considerado como un contrato
de seguro valido y por ende que genere derechos y obligaciones para las partes
intervinientes; de acuerdo a la legislacion vigente en nuestro pais y sobre todo a la

legislacion que regula el contrato de seguro.

4.1.- Elementos Personales del Contrato de Seguro Privado de Fianza.- “ La
conexion entre los contratos de fianza y seguro, requiere de la intervencion de tres
sujetos: a) el tomador o proponente, es decir el deudor quien solicita la emision de
una péliza para garantizar a su acreedor el pago de la deuda, b) el asegurado, es decir
el acreedor a cuyo favor se ha emitir la péliza, c) el asegurador o sea el garante o
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fiador que emite una poliza en garantia del cumplimiento de la obligacion del
tomador frente al asegurado.”

El seguro de fianza, es el unico contrato de seguro donde juega un papel clave e
imprescindible las personas intervinientes, ya que siempre y a diferencia de los
seguros de dafio como vengo insistiendo en lineas anteriores, el solicitante es una
persona diferente del asegurado o beneficiario, es decir: “La poliza de seguro de
Fianza no regula la relacion entre asegurador y asegurado o beneficiario, las
clausulas de la poliza tan sélo rigen en las relaciones entre asegurador y tomador o
contratante. La relacion entre asegurador y asegurado o beneficiario queda regulada
por un certificado individual de seguro de caucién, donde el asegurador garantiza al

asegurado que el tomador del seguro va a cumplir sus obligaciones contractuales.”**

4.1.1.- El Asegurador, Concepto, Requisitos Formales para operar como
Asegurador en é  Ecuador.- De acuerdo a la legislacion vigente en nuestro pais,
esto es el Art. 2 y 3 del Decreto Supremo 1147 al hablar de los elementos
personales del contrato de seguro establece que uno de ellos es el asegurador,
persona juridica legalmente autorizada para operar en el Ecuador, que asume los
riesgos especificados en el contrato de seguro; esto en total concordancia con lo
establecido en la Ley General de Seguros, Art. 1, 2 y 3, al sefialarse que asegurador
es: La persona Juridica legalmente autorizada para operar en el Ecuador, se esta
limitando la facultad de ser asegurador, no puede serlo cualquier persona, debe ser
una persona juridica, es decir una empresa cuyas constitucion, organizacion,
actividades y extincion estan reguladas y vigiladas por la Superintendencia de
Bancos, para que una persona juridica constituida bajo el sistema de an6nima opere

como compafiia de seguros de fianzas debe cumplir los siguientes requisitos:

a) Ser autorizada por la Superintendencia de Bancos y Seguros, para lo cual se
debe seqguir el tramite establecido en el Art. 10 de la Ley General de Seguros: “El
Superintendente de Bancos y Seguros, en un plazo no mayor de sesenta dias,
admitira o rechazard las solicitudes presentadas para la constitucion o

establecimiento de las personas juridicas que integran el sistema de seguro privado,

13 \www.5campus.com
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en base a los informes técnico, econémico y legal de la Superintendencia de Bancos
y Seguros, los que se elaboraran en funcion de los estudios de factibilidad y demas
documentos presentados por los promotores o fundadores. En dichos informes se
evaluara la solvencia, probidad y responsabilidad de los promotores, fundadores o

solicitantes.

Una vez cumplidos los requisitos legales y efectuadas las investigaciones
correspondientes, el Superintendente de Bancos y Seguros aprobara, mediante
resolucion, la constitucion de la compafiia, en un plazo no mayor de sesenta dias,
dispondra su inscripcion en el registro mercantil de su domicilio principal y
extendera el certificado de autorizacion, que estara a la vista del pablico.” Del texto
transcrito, observamos que la autorizacion para operar como Asegurador en nuestro
medio obedece primero a un tramite especial ordenado por la Ley General de
Seguros y segundo a un analisis exaustivo que determina la factibilidad de la
creacion de una compafiia de seguros en la jurisdiccion territorial en la cual pretende

operar.

b) Cumplir con el capital pagado minimo de constitucion establecido en el Art.
14 de la Ley General de Seguros, esto es cuatrocientos sesenta mil cincuenta y siete
con 50/100 dolares de los Estados Unidos de América. Ya que si bien el inciso
segundo del articulo ibidem se refiere a las compafiias que van a operar en un solo
ramo dicho capital debe ser inferior, al respecto debo manifestar que las fianzas en
sus diversas modalidades a saber tienen muchos ramos, como lo son Cumplimiento
de Contrato, Buen Uso de Anticipo, Garantia Aduanera, Seguro de Credito, Garantia
de Arrendamiento, Garantia Judicial, entre las mas importantes, por lo que debe
cumplirese con lo estipulado en el articulo 14 inciso primero, no tendria cabida el
inciso segundo a este respecto.

C) Una vez cumplido con los requisitos legales y obtenida la respectiva
autorizacion, esta por si no habilita a la Compafiia a otorgas coberturas, sino se debe
obtener la credencial por cada ramo especifico en el que se vaya a operar, previa
presentacion de los respectivos contratos de reaseguros. Asi mismo se condece un

plazo de seis meses para el inicio de las operaciones.

47



Cabe precisar, que de acuerdo con el Art. 3 de la Ley General de Seguros, son
empresas que realizan operaciones de seguros las compafias Anonimas constituidas
en el territorio nacional y las sucursales de empresas extranjeras, establecidas en el
pais, en concordancia con lo dispuesto en la presente Ley y cuyo objeto exclusivo es
el negocio de asumir directa o indirectamente o aceptar y ceder riesgos en base a
primas. Las empresas de seguros podran desarrollar otras actividades afines o
complementarias con el giro normal de sus negocios, excepto aquellas que tengan
relacién con los asesores productores de seguros, intermediarios de seguros y peritos
de seguros con previa autorizacion de la Superintendencia de Bancos y
Seguros.Notese la limitacion existente para ser asegurador , no puede ser asegurador
cualquier persona, ni siquiera una persona juridica o una compafia limitada; es decir

que la primera condicién es que el fiador sea una entidad aseguradora.

4.1.2.- El Solicitante, Concepto.- El solicitante es la persona natural o juridica que
contrata el seguro, sea por cuenta propia o por la de un tercero determinado o
determinable que traslada los riesgos al asegurador. Como observamos nuestra ley
prevée dos formas de solicitar una péliza de seguro, la primera cuando perfeccionado
el contrato de seguro con la aceptacion del riesgo por parte del asegurador y firmado
el contrato, el Solicitante se convierte en Asegurado-Beneficiario; y la segunda
cuando el Solicitante se convierte en contratante o tomador, lo cual acarrea como
resultado que tenga diferentes derechos y obligaciones el solicitante segin su
condicion, lo importante en este estudio es definir cual es el solicitante y en que
condicion actua como elemento esencial para la celebracion de un contrato de seguro

de fianza.

4.1.2.1.- El seguro por cuenta propia.- Lo toma el titular del interés, es decir que la
persona que contrata el seguro sera la asegurada o beneficiaria; “titular de un interés
asegurable es aquel para quien la produccion de un siniestro dafia directamente un
bien que integra su patrimonio como unidad (dafios patrimoniales) o que afecta su

integridad corporal o la vida (propia o ajena) con la que se halla en relacién.”**

¥ STIGLITZ. Rubén. Derecho de Seguros Tomo 1. Fondo Editorial de Derecho y Economia 4
edicion.
Buenos Aires. 2005. P4g. 188.
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Y es la ley general para los seguros de dafios, ejemplo: cuando una persona asegura
su casa contra el riesgo de robo y ocurre un siniestro le roban la television y la
computadora, el beneficiario de la indemnizacion sera el mismo, ya que lo que
aseguro es el perjuicio que el pueda sufrir por un robo de sus bienes, reune la calidad
de solicitante y asegurado-beneficiario. Concepto que relacionado a un seguro de
fianza no es aplicable ya que el solicitante de este tipo de pdéliza siempre va a ser
diferente al asegurado-beneficiario, por ejemplo: Juan ha celebrado un contrato para
construccién de una urbanizacion con el Banco Solidez, el cual ha indicado que uno
de los requisitos para la entrega del anticipo para la ejecuciéon de dicha obra es la
presentacion de una pdliza de seguro de fianza de buen uso del anticipo, al momento
que la compariia de Seguros Fianzas S.A. acepta el riesgo y emite la poliza, en la
misma se indica que en caso de siniestro el asegurado-beneficiario serd el Banco
Solidez, por que es la esencia de la pdéliza de fianza garantizar el riesgo de

incumplimiento del contrato principal.

Lo contrario seria aceptar, “que el solicitante en los seguros de fianza no puede ser
nadie distinto al asegurado-beneficiario-contratante, 0sea, aquel cuyo patrimonio
puede resultar afectado por un siniestro, aquel que se precave contra la eventualidad

prevista en el contrato.”*®

Lo expresado significa que el valor de la péliza de fianza se pacte con anterioridad y
se lo estipule en el contrato principal, lo cual se sale de la técnica del seguro por que
no nos olvidemos que cada riesgo en materia de seguro de fianzas es distinto, y a
sabiendas que las compafias de seguros que se han liquidado forzosamente en
nuestro pais han sido por la ejecucién de una poliza de seguro de fianza, casi en su
totalidad por una mala medicion o contratacion del riesgo, y lo mas importante no

obtener las contragarantias necesarias.

Si bien es cierto que la modalidad Banca-Seguros, cada dia esta mas ligada en sus

“pactos” o negocios comunes donde el cliente al solicitar un crédito a un banco o

> GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 67
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institucion financiera esta le imponga siempre el seguro a eleccion de ellos debido a
estas relaciones comerciales, claro esta que los bancos también brindan este servicio
a través de la garantias bancarias; por lo que resultaria no muy prudente realizar ese

tipo de negocios.

Otro punto vital es la solicitud o calificacion que realiza el afianzado por una poliza
de seguro de fianza, que como ya lo estudiaremos en el capitulo final, debe cumplir
una serie de requisitos pero el principal es la entrega de contragarantias; de acuerdo a

lo establecido en el Art. 43 de la Ley General de Seguros.

La principal obligacion del solicitante por cuenta propia es la de mantener el estado
del riesgo lo cual resultara imposible si se aplicara para las pdlizas de seguros de
fianzas, ya que el solicitante por cuenta propia en este caso no tiene como mantener

el estado de riesgo ya que la ejecucion del mismo esta a cargo del afianzado.

4.1.2.2.- El solicitante por cuenta ajena.- “Genéericamente podemos afirmar que
existe seguro por cuenta ajena cuando no coinciden la persona del tomador y la que

resulta ser, finalmente, titular del interés asegurable.” *°

En el seguro por cuenta ajena como es el caso del seguro de fianza, el solicitante es
el sujeto que esta obligado a cumplir con la prestacion que recibe la compafiia de
seguros por asumir los riesgos a los que esta expuesto el asegurado, en nuestro caso
al incumplimiento de este; asi como a cumplir con las demas cargas y obligaciones

que se dan durante la vigencia del contrato y de sus renovaciones.

El solicitante por cuenta ajena de acuerdo a nuestra legislacion presenta dos
posibilidades: por tercero determinado o por tercero determinable.

a) Por Tercero Determinado, cuando el solicitante sabe quien sera el titular del
interés al momento de producirse un siniestro, es decir que el solicitante contrata en

nombre propio, pero en interés ajeno. Al referirme a interés ajeno me estoy refiriendo

® STIGLITZ. Rubén. Derecho de Seguros Tomo 1. Fondo Editorial de Derecho y Economia 4
edicién.Buenos Aires. 2005. Pag. 189.

50



al interés asegurable, que es la materia de nuestro estudio; ya que por supuesto el
solicitante tiene interés en contratar la pdliza para cumplir con el requisito exigido

por el contratante.

Es importante sefialar lo establecido en el articulo 43 de la Ley General de Seguros,
donde la Superintendencia de Bancos y Seguros, autoriza a las compafiias de seguros
mediante la emision polizas “por cuenta de terceros” otorgar seguros de fianzas o

garantias que no estén prohibidas por la Ley.

Esta es la situacion del afianzado, por lo cual esta obligado a cumplir con lo
dispuesto en el Art. 12 y siguientes del Decreto Supremo 1147: Art. 12.- Si el
solicitante celebra un contrato de seguro a nombre ajeno sin tener poder o facultad
legal para ello, el interesado puede ratificar el contrato ain después de la verificacion
del siniestro. Va a resultar en la practica muy complicado este caso ya que resultara
que el afianzado-solicitante, primero haya celebrado un contrato de cumplimiento
para un amigo de el que suscrito dicho contrato con una empresa para desarrollar por

ejemplo un software.

El Art. 13 dice: El solicitante deberd cumplir todas las obligaciones derivadas del
contrato hasta el momento que se produzca la ratificacion o la impugnacién por parte

del tercero.

Si el seguro se estipula por cuenta ajena, el solicitante tiene que cumplir con las
obligaciones emanadas del contrato, salvo aquellas que por su naturaleza no pueden

ser cumplidas sino por el asegurado.

Art. 14.- El solicitante del seguro esta obligado a declarar objetivamente el estado de

riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador.

b) Por Tercero Determinable, cuando el solicitante no sabe o ignora quien es el
asegurado-beneficiario, es decir el titular del derecho, incluso pudiendo serlo el. A su
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vez este tipo de seguro por cuenta ajena puede serlo por tercero indeterminado y por
cuenta de quien corresponda. Al respecto cabe citar lo anotado por Rubén S. Stiglitz:
“El seguro por cuenta de tercero indeterminado o por cuenta de quien corresponda
pone en evidencia la posibilidad de que cuando el titular del interés no sea
determinado al tiempo del perfeccionamiento del contrato, pueda ser determinable en

un momento contractual ulterior (en etapa funcional o de ejecucién).”*’

El primero tiene aplicacion, cuando el titular del interés asegurable o asegurado-
beneficiario no puede ser 0 mas bien dicho no va a ser en ningun caso el solicitante.
Y el segundo caso se da cuando el titular del interés asegurado puede ser cualquier
persona natural o juridica incluso el mismo solicitante, por lo que en este caso se
transformaria en un tercero determinado y desde ese momento le competen las

mismas cargas Yy obligaciones que para un tercero determinado.

En el caso de los seguros de fianzas, siempre va a ser el solicitante por cuenta ajena
de un tercero determinado; es decir sabemos siempre quien va a ser el
asegurado/beneficiario de la poliza; y este nunca va a coincidir con la persona del
solicitante.

4.3.- El Asegurado y/o Beneficiario, Concepto, Cesion del Derecho.- En sentido
estricto, es la persona que en si misma o en sus bienes o intereses econdmicos esta

expuesta al riesgo.

El Asegurado es la persona natural o juridica interesada en que los riesgos que le
amenazan a ella sean trasladados al asegurador ya que ella es la titular del interés
asegurable, en nuestra materia de estudio siempre va a ser el contratante del contrato
principal, es decir, el que contrata con el afianzado la ejecucion, desarrollo,

elaboracion, de algun bien o servicio; ya que esa es la esencia del seguro de fianza.

Y STIGLITZ. Rubén. Derecho de Seguros Tomo 1. Fondo Editorial de Derecho y Economia 4
edicién.Buenos Aires. 2005. Pags.191y 192.
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Por ende segun nuestra legislacion, es la persona obligada a mantener el estado del
riesgo asegurado y a observar cargas y obligaciones que surgen del contrato, de
acuerdo a lo establecido en los articulos 14 del Decreto Supremo 1147, en el cual su
inciso segundo impone la notificacion en un plazo no mayor a 10 dias en caso de
modificacion del riesgo si esta depende de su propio arbitrio, pero esto no se va a
aplicar en los seguros de fianzas, ya que como estudiamos en lineas anteriores estas
obligaciones van a estar a cargo del solicitante por cuenta ajena de un tercero

determinado.

4.2.- Elementos Reales del Contrato de Seguro de Fianzas.-

Con gran acierto la mayoria de doctrina sostiene, que los elementos reales del
contrato de seguro son indispensables para diferenciarlo del juego o de la apuesta, ya
que la presencia de uno de ellos necesariamente tiene que depender de la existencia

de los demas.

4.2.1.- El Interés Asegurable en el Seguro de Fianza.- Si bien es cierto que no
existe en nuestra legislacion una definicion de lo que es el Interés Asegurable,
podemos desprender una del texto, del Art. 27 del Decreto Supremo 1147: “Puede
ser objeto de contrato de seguro contra dafios todo interés economico en que una

persona tenga en que no se produzca un siniestro.”

Digo entonces que el Interés Asegurable, es una relacion de tipo econdmico que tiene
una persona sobre un bien. Ahora cabe recordar que el Art. 3 de la Ley General de
Seguros, establece que las compariias de seguros son generales y de vida, por lo que

con esta definicion dada me refiero al interés asegurable de los seguros de dafios.

El Art. 65 del Decreto Supremo 1147 que trata sobre los seguros de personas dice:

“Toda persona tiene interés asegurable:

a)  Ensu propia vida;
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b)  En la de las personas a quienes puedan reclamar alimentos de acuerdo con el
articulo 360 del Cdadigo Civil; y,

c) Enlade aquéllas cuya muerte pueda aparejarle un perjuicio econémico aunque

esto no sea susceptible de una evaluacion exacta.”

Y el Art. 66 del Decreto Supremo 1147, manifiesta: “En los seguros de personas el
valor del interés asegurable no tiene otro limite que el que libremente le asignen las
partes contratantes.” De lo cual podemos concluir que en los seguros de dafios el
interés asegurable esta vinculado con la pérdida real que sufre el asegurado, mientras
que en los seguros de personas esta vinculado con el deseo de donar una renta a las

personas sobre las cuales tenemos interés.

En el capitulo segundo mantuve que las compafiias de seguros de fianzas deben tener
su propio trato, por lo que ahora me compete definir el Interés Asegurable en los
Seguros de Fianzas. “Se ha afirmado, en nuestra opinion equivocadamente, de que
“el interés asegurable” al celebrarse el contrato (de seguro de fianza) no seria del
asegurado (acreedor) sino del tomador (deudor), ya que esta cubriendo las
consecuencias de su propia conducta y en su propio beneficio, o sea facilitar la
contratacion principal. Esta afirmacion ha sido receptada por algunos fallos aunque
sin extraer de tal premisa ninguna conclusion para la solucion de las cuestiones que
fueron sometidas en cada caso a decision de los magistrados o simplemente
aludiendo a un supuesto de inexistencia de un verdadero riesgo asegurable, y en otros
en los cuales la existencia de un interés asegurable resultaba relevante tal el supuesto
de extincion de la obligacion principal la jurisprudencia ha ubicado el interés

asegurable en cabeza del asegurado.”*®

Por lo tanto puedo manifestar que el interés econdmico debe tener relacion entre el
titular del interés y el objeto sobre el que recae, es decir en los seguros de fianzas

debemos distinguir quien es el asegurado; en este caso el asegurado es el beneficiario

18 Alberto Julio Silva Garretén. Publicado en www.eldial.com.ar sup. Ambiental 16-12-
2008
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de la garantia y no el tomador que es el afianzado. Entonces cual es el interés que
tiene el asegurado-beneficiario, de que el afianzado o contratista le cumpla el
contrato, le respete la oferta 0 haga un buen uso del anticipo que el beneficiario o
contratante (por ejemplo el estado) le ha entregado, entonces cual es el interés

asegurable, dependera del tipo de garantia o fianza que entregue la compafiia de

seguros o fiador-garante.

En buen uso de anticipo, el interés asegurable es el patrimonio del beneficiario
que corresponde al dinero entregado al contratista o afianzado para hacer la obra, lo
que se indemniza es la reposicion del dinero que ha sido mal utilizado por parte del

contratista.

Deducimos entonces que el interés asegurable es un concepto subjetivo y como tal
es el objeto del contrato de seguro de fianza, no es el contrato mismo previamente
celebrado entre el afianzado-asegurado y el fiado-solicitante, sino la relacién
econdmica que vincula al titular del interés mismo. Isaac Halperin, sostiene, por su
parte, que “el concepto de interés asegurable adquiere en el contrato de seguro una
importancia extraordinaria, porque constituye el objeto del contrato; su existencia es

esencial para legitimar el contrato e impedir que degenere en una apuesta.”

Por lo cual definimos al interés asegurable en los seguros de fianzas como todo
interés econdémico, licito y que sea valorable o cuantificable en dinero, que tiene una
persona natural o juridica, en que se de el cumplimiento de la obligacion principal,

es decir el que dio origen al seguro de fianza.

4.2.2.- El Riesgo Asegurable.- Segun el articulo 4 del Decreto Supremo 1147
Riesgo es el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
solicitante, asegurado o beneficiario, ni de la del asegurador y cuyo acaecimiento
hace exigible la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles no constituyen riesgo y son, por tanto extrafios al contrato de

seguro.
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“En este tipo de seguros los de Fianza, el riesgo asegurable es la conducta del
deudor, es la eventualidad de un incumplimiento por parte de el; el no atender la
obligacion de hacer lo que se afianza; en ultimas, el riesgo radica en la persona ya

que de ella depende si generan o no perjuicios para el contratante.”**

Decimos entonces que la ocurrencia de un riesgo en los seguros de fianza no tienen
una total concordancia con el articulo precedente que regula al contrato de seguros,
ya que la ocurrencia de un riesgo en muchas ocasiones o en la mayoria de ocasiones
va a depender de la voluntad del solicitante, lo que caberia aclarar es que nunca va a
depender de la voluntad del asegurado que como estudiabamos anteriormente al ser
el titular del interés asegurable no va a querer nunca que no se lleve a cabo el
cumplimiento o la ejecucion del contrato principal o afianzado, a contrario sensu del
solicitante quien por ejemplo puede utilizar el dinero que le fue entregado por
anticipo para la ejecucion de una determinada obra y darle un uso distinto es decir
gastarlo en pagos de deudas o pagos de naturaleza distinta para la cual le fueron

entregado y confiados.

Resumiendo un poco el andlisis del riesgo asegurable en los seguros de fianzas
podemos decir que el riesgo que se esta cubriendo en la capacidad moral y técnica de
que el solicitante cumpla con el contrato; como podemos observar el seguro de fianza
€S Un Seguro con sus propios matices y caracteristicas, por lo que resulta necesario
que la regulacion pertinente se refiera a el como venimos insistiendo de una manera

particular y especifica.

El articulo 43 de la Ley General de Seguros manifiesta que las Compafiias de
Seguros pueden asumir los riesgos de terceros a través de la emision de fianzas o
garantias que no se encuentren prohibidas por ley; el articulo 10 del Decreto

Supremo 1147 manifiesta en concordancia con el citado articulo que el asegurador

19 GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 66
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con las restricciones legales, puede asumir todos o algunos de los riesgos a que esta
expuesta la cosa asegurada, el patrimonio o la persona asegurada pero debiendo
precisar de una manera clara los riesgos excluidos de los riesgos cubiertos. Tomando
en cuenta como manifiesta el doctor Jose Alvear Icaza: “El asegurador antes del
riesgo asegurable analiza previamente su grado de frecuencia, dispersion e intensidad
para tener un punto de referencia en el calculo de la prima que va a recibir como
equivalente. Estos datos técnicos le van a permitir como deciamos anteriormente

individualizar al riesgo y sefialar los limites dentro de los cuales lo asume.”*

Ahora bien en el caso de los seguros de fianzas, no se aplica como punto de partida
los parametros citados, ya que lo que se va a hacer es mas bien calificar o tener como
punto de referencia para asumir un riesgo, una division del riesgo, en subjetivo y
objetivo; donde las cualidades técnicas, morales y sobre todo el cumplimiento de
trabajos en obras anteriores de similares caracteristicas va a dar la pauta para la
aceptacion o no de un riesgo, ya que lo primordial como lo venimos manifestando va
a ser la conducta adoptada por el solicitante, mas aun si tomamos en cuenta que este
tipo de polizas no tienen un deducible para evitar la reclamacion de siniestros de
frecuencia alta y de cuantia o perdidas menores ya que en caso de la ocurrencia de un
siniestro se va a indemnizar o resarcir el valor total del dafio a la fecha del

requerimiento por parte del asegurado.

Concluyo indicando que el comportamiento del afianzado es el riesgo y no la del
asegurado ya que la realizacion del riesgo se va a llevar a cabo por una persona ajena
a la que tiene el interés asegurable es decir al asegurado o fiado, con lo cual va a
existir armonia con nuestra legislacion en los articulos referentes, pero insisto en que

esto no se puede colegir sino debe estar consagrado en nuestra ley.

4.2.3.- El Monto Asegurado o Limite de Responsabilidad del Asegurador.- Al
hablar de monto asegurado o limite de responsabilidad nos estamos refiriendo a la

suma asegurada, que de acuerdo con el articulo 23 en concordancia con el articulo 34

2 ALVEAR J. Anélisis Comentarios y Sugerencias sobre algunos aspectos del derecho de seguros en
el ecuador.pag. 77
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del Decreto Supremo 1147, nos indican que esta debe ser precisado en la poliza y

gue en ningun caso el asegurador respondera mas o por encima del limite asegurado.

En los seguros de fianzas este tema no presente ninguna dificultad ya que siempre va
a ser clara y precisa la forma de establecer la suma asegurada ya que esta
dependiendo del tipo de contrato principal que se celebre siempre va a indicar el
porcentaje en el cual debe ser tomado el riesgo en referencia a la suma del contrato
principal o del valor del anticipo. Particular que lo vamos a estudiar con mas

detenimiento e indicar los porcentajes aplicarse en los dos siguientes capitulos.

El articulo 44 de la Ley General de Seguros, en el segundo y tercer inciso, establece
que la responsabilidad de las aseguradoras o afianzadoras no excedera de la suma
méaxima asegurada indicada en la pdliza o sus anexos, y que en ningun caso la
aseguradora podra obligarse a mas de lo que deba el afianzado. Concluimos
indicando que la poliza de seguros de fianzas cumple con este requisito esencial de

todo contrato de seguros.

4.24.- La Prima.- O precio del seguro es otro de los elementos esenciales del
contrato de seguro ya que sin ella estariamos entrando en el campo de una fianza

civil ya que esta seria gratuita.

Si bien es cierto que nuestra legislacién sobre el contrato de seguro no nos da un
definicién de lo que es prima si hace referencia en los articulos 17 y 18 del Decreto
Supremo 1147, a que el solicitante debe pagar la prima al momento de la suscripcién
del contrato y en domicilio del asegurador o a un representante o agente debidamente
autorizado para el cobro. De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espariola Prima es:
El Precio que el asegurado paga al asegurador, de cuantia unas veces fija y otras
proporcionales.

En los seguros de fianzas siempre la prima es pagadera al contado y contra-entrega
de la pdliza, porque es la Unica manera por parte de las compafiias aseguradoras de
no tener cartera vencida, y sobre todo porque una vez entregada la poliza al
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solicitante y este a su vez la entregue al asegurado, el riesgo para la compafiia de
seguros ya esta en curso y luego no va a poder oponer que la prima no esta pagada;
debido a que en el inciso cuarto del articulo 43 de la Ley General de Seguros, indica
que la falta de prima no suspende ni termina los efectos de la garantia, por lo cual
cabe realizarnos una pregunta ;si mafiana una aseguradora emite una péliza de
seguros de fianzas y el solicitante no le paga la prima, y se reporta un siniestro
después de 42 dias, la compariiia de seguros debe pagar el siniestro? La respuesta
aparentemente es clara para el caso de una pdliza de seguros generales, no se debe
pagar el siniestro primero porque no se ha cumplido con uno de los elementos
esenciales del contrato de seguro que es el pago de la prima en el momento de la
suscripcion por lo que dicho contrato o poliza de fianza sera inexistente de acuerdo a
nuestra legislacion; segundo se estaria incumpliendo por parte del solicitante con una
de las obligaciones del contrato de seguros por que se perderia el derecho a

indemnizacion.

No obstante para el caso de los seguros de fianzas, el siniestro debe ser pagado, ya
gue nuestra legislacién prevee esta situacion y la regula en el articulo 43 inciso 4,5,6
y7, que como lo anotamos en lineas anteriores la falta de pago de prima no suspende
los efectos de la fianza, mas aun acota que la compafiia de seguros puede pactar con
el asegurado a que este sea quien le pague las primas a cargo del solicitante de los
valores que esta le tenga retenido o pendientes de pago, ya sean en emisiones o
renovaciones de polizas, esto en total concordancia con el articulo 17 del Decreto
Supremo 1147. Indicando en su ultimo parrafo que la factura o recibo de prima

debidamente certificado por las compariias de seguros constituye titulo ejecutivo.

4.2.5.- La Obligacion dd Asegurador de efectuar € pago del seguro en todo o
en parte, segun la extension del siniestro.- “ La principal obligacion del asegurador
es la de pagar la eventualidad prevista en el contrato; esta es una obligacion
condicional consagrada como elemento esencial del seguro que no puede faltar, so
pena de ser ineficaz el contrato, toda vez que, no nace para el asegurador la
obligacion de indemnizarlo mientras no sobrevenga el siniestro vy, en los seguros de

fianza, presentado el incumplimiento, o sea, dada la conditio juris contemplada en el
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respectivo contrato, la compafiia indemnizara la perdida dentro del plazo sefialado en

la ley o los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad.”?

En nuestro caso el pago de una indemnizacion por un siniestro ocurrido en un seguro
de fianzas podemos indicar que tienen diferente trato si el mismo es de un seguro de
fianza, cuyo asegurado es una entidad publica o una entidad cuyo 50% de acciones o
mas pertenezca al Estado o sus dependencias, o si el asegurado es un particular ya
sea, persona natural o juridica. En el primer caso y de acuerdo al articulo 42 en sus 3
ultimos incisos de la Ley General de Seguros, el pago se lo debera realizar en 48
horas después de solicitada la ejecucion y no se podra requerir documentacion
adicional o tramite administrativo alguno, en el segundo caso por regla general se
aplicara el articulo 42 y va a depender de como se hayan emitido las fianzas, para

que varien los plazos y tramites a seguirse para el pago del seguro de fianza.

De acuerdo a lo estudiado el contrato de seguro de fianza cumple con todos los
requisitos esenciales para ser considerado un contrato de seguro segln nuestra

legislacion vigente, los cuales son:

1.- El asegurador o Afianzador (Compafiia de Seguros)

2.- El solicitante o afianzado; y el asegurado o beneficiario.

3.- El interés asegurable del asegurado sobre el objeto del contrato.

4.- El riesgo asegurable u objeto del contrato

5.- El monto asegurado o el limite de responsabilidad del asegurador, segin el
caso;

6.- La prima o precio del seguro; y,

7.- La obligacion del asegurador, de efectuar el pago del seguro en todo o en

parte, segun la extensién del siniestro.

! GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 70y 71.
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CAPITULO 5

ANALISISDE LA LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION

5.1.-
5.2.-

5.2.1-
5.2.1-
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CAPITULO S

ANALISIS DE LA LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA Y EL SEGURO DE FIANZA .-

El principal campo de aplicacion del seguro de fianza tiene como base legal a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en ella se detallan todos los
pasos concretos para que las instituciones del sector publico contraten para las
diferentes actividades, una de las exigencias es la presentacion de una garantia previo
a la suscripcién de un contrato, y la ley faculta para que esa garantia pueda ser una

poliza de seguro de fianzas.

5.1.- Contrato Administrativo y las Garantias.- Para tener mas claro este tema es
necesario que demos una definicion de lo que es un contrato administrativo, para
Escola “son aquellos celebrados por la administracion publica con una finalidad de
interés publico y en los cuales, por tanto, pueden existir clausulas exorbitantes del
Derecho Privado o que cologuen al contratante de la Administracion Publica en una
situacion de subordinacidn respecto a este. La teoria de la clausula exorbitante es la
base juridica en la cual se fundamentan las garantias, que afianzan los contratos

celebrados por la contratacion publica.

Segun Lamprea, muchas son las posiciones que la doctrina y la jurisprudencia han
adoptado para definir lo que se debe entender por exorbitante. Desde el punto de
vista contractual, expone el mencionado tratadista.... Exorbitante es la clausula
unilateral que rompe la igualdad de las partes, al facultar exclusivamente, a la
administracion para tomar decisiones a su favor. La clausula exorbitante rompe la

igualdad que se mantiene constante en los contratos de derecho privado.”%

“La Garantia es una institucién muy particular del derecho administrativo. Ha sido

definida por los administrativistas de variados modos.

*BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. Las Garantias en la Contratacion Publica. Edino.
Guayaquil. Ecuador.1992. P4ag. 135y 36.
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Varela Méndez, dice al respecto: "Constituyen garantia en el contrato de obra
publica, todas las cauciones que la administracion publica exige a sus contratantes
para asegurar el puntual y exacto cumplimiento de las obligaciones que éstos asumen
por el contrato, teniendo en vista la finalidad superior de satisfaccion de las

necesidades de la comunidad a través de la obra cuya ejecucion se trata".

Para Miguel Bercaitz, la clausula de garantia es un elemento que integra la naturaleza
de un contrato administrativo, en virtud de la completa generalidad con la que se la
inserta en ellos. El Decreto 222 de la legislacion colombiana, "por el cual se dictan
normas sobre los contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan
otras disposiciones” dispone en su Art.90: "Los respectivos contratos de garantia
toman parte integrante de aquel que se garantiza”. De estas nociones se puede colegir
las caracteristicas mas sobresalientes de las garantias pactadas en los contratos
administrativos: generalmente son un contrato accesorio, unilateral, gratuito, real o

solemne y en ocasiones innominado.

Pero antes de analizar cada uno de los caracteres mencionados, conviene dejar
establecida una consideracion fundamental: la garantia es un contrato accesorio que
se constituye mediante una variada gama de obligaciones y contratos: el seguro, la
fianza, la garantia bancaria, la prenda, los titulos de crédito, la hipoteca, el depdsito,
etc., cada uno de los cuales considerado independientemente de su accesorialidad,
tiene una fisonomia propia, muy diferente de aquella. En consecuencia, unas son las
caracteristicas de las garantias como contrato accesorio del principal al que acceden,
y otras muy diferentes de las notas que conforman el perfil especifico de la

obligacién que se utilizé como garantia.”%

5.2.- Caracteristicas de las Garantias Exigidas por la Ley del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.- Segun la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica y su Reglamento, en los procedimientos precontractuales y en
los Contratos que celebre el Estado o las entidades del Sector Publico, los oferentes o
contratistas podran rendir cualquiera de las garantias especificadas en el Art. 77 de la

Ley referida, entre ellas el literal ¢) hace referencia a las poélizas de seguro

* BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. www.lahora.com
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incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, que podran ser emitidas por una
Compafiia de Seguros establecida legalmente en el pais.

Es decir que dentro de los contratos celebrados con el estado tiene validez la clausula
exorbitante, ya que de por medio esta el interés general, es decir que aungque no se
estipulen, pueden ser exigidos por la administracion. Por ende las caracteristicas de

las garantias solicitadas en el articulo arriba citado, las analizamos a continuacion:

5.2.1.- Incondicionales.- Consiste en la imposibilidad o in admisibilidad de alegar
un supuesto, causa o cualquier situacion que niegue 0 sea una objecién para el pago
de la garantia; simplemente bastara la notificacién por escrito de la entidad publica
indicando el incumplimiento y solicitando la ejecucion de la garantia, y sin mas la
aseguradora debe realizar el pago de la garantia, de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 42 de la Ley General De Seguros y en concordancia con la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica: Las garantias otorgadas por bancos o
instituciones financieras y las polizas de seguros establecidas en el literal 1 y 2 del
presente articulo, no admitiran clausula alguna que establezca tramite administrativo
previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por escrito de la entidad
beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se entendera como no

escrita.

“De acuerdo a nuestro Codigo Civil es obligacion condicional la que depende de una
condicion, esto es de un suceso incierto que puede suceder o no. Las garantias, en
realidad, no pueden ser incondicionales absolutas por su propia naturaleza, En efecto,
como obligaciones accesorias que son, solo pueden hacerse efectivas frente al
incumplimiento de la obligacion principal, o sea por el incumplimiento del
contratista, por falta de devolucién del anticipo no devengado, por declaracion de

terminacion unilateral y anticipada del contrato.”%*

* BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. Las Garantias en la Contratacién Publica. Edino.
Guayaquil. Ecuador.1992.  Pag. 42.
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Es por ello que es necesario hacer hincapié en que esta caracteristica se refiere a la
forma de ejecucidn de la garantia, a la forma de efectivizarla, es por ello que las

aseguradoras siempre precalifican a sus afianzados para poder emitir una fianza.

5.2.2.- Irrevocables.- Esta caracteristica, se refiere al hecho de que la aseguradora
no puede dejar sin efecto la poliza que garantiza el cumplimiento de algun contrato,
la aseguradora no puede cancelar una poliza, inclusive como veiamos en el capitulo

anterior que aun la falta de pago de prima no deja sin efecto la garantia.

“La irrevocabilidad debe entenderse como la imposibilidad del emisor de dejarla sin
efecto por su propia voluntad, de tal manera que constituya un compromiso firme, el
cual brinde la seguridad necesaria para garantizar los intereses del Estado. Por esta
razon, es indispensable que las condiciones generales y especiales, que constan en
los modelos de polizas de seguros, utilizados para emitir las garantias, no

contravengan la incondicionalidad exigida por las ley de Contratacién Publica.” %

5.2.3.- De Cobro Inmediato.- Esta caracteristica, debe entenderse como el hecho
de que una vez incumplido el contrato el pago de la garantia debe de ser inmediato
dejando sin efecto lo establecido en el articulo 42 de la Ley General de Seguros,
donde se indica que el pago de los siniestros los puede realizar la aseguradora luego
de 45 dias de presentada la documentacion que segun la poéliza sea necesaria,
aclarando que esto tiene aplicacion para todos los deméas ramos y pélizas, incluso
para los seguros de fianzas privados; ya que si se trata de un seguro de fianza
publico o emitido a favor de una entidad publica, se observara, en la ultima reforma
a la Ley General de Seguros lo introducido en el Art. 42 en sus tres ultimos incisos

cuyo texto es el siguiente:

“Tratandose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de buen uso
del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1

de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, las empresas de

»* BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. Las Garantias en la Contratacién Publica. Edino.
Guayaquil. Ecuador.1992.  Pag. 43.
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seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean incondicionales,
irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la obligacion de pagar el valor
del seguro contratado, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes al

pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario le requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas poélizas
giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, exigir al asegurado para el pago de la
garantia, documentacion adicional o el cumplimiento de trdmite administrativo
alguno. Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita.

El incumplimiento de esta disposicion dara lugar al establecimiento de las sanciones
respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio de la

suspension inmediata de las operaciones.”

5.3.- Referencia al Beneficio de Excusion u Orden.- “Es evidente que al permitir la
Ley que la empresa de seguros pueda gozar de beneficio de excusion, introduce una
nueva condicion en los seguros de fianzas, que por esta via resultan afectados y casi
inaplicables para aquellas pdlizas cuyos beneficiarios son entidades del sector

publico.

Esta posicidn es justa, pero sin duda enerva la garantia. Es justa, por que impide una
especie de enriquecimiento ilicito del deudor principal o contratista, que puede
quedarse con dineros ajenos y hacer pagar la fianza al asegurador, disfrutando de un
bien mal habido. Mas, la entidad afianzada, principalmente cuando es del sector
publico, veria burlado sus intereses, que son de la comunidad que representan, por el
largo tramite que implica perseguir y ejecutar primero los bienes del ejecutor
principal para luego cobrar al fiador.

El fundamento que subyace en las polizas cuando son incondicionales, irrevocables y
de pago inmediato, es que se debe precautelar primero los intereses de la comunidad,
del Municipio, Estado, de la institucion que brinda servicios a la mayoria de la

poblacion, y la accion protectora debe protegerse con garantias que permitan reparar
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inmediatamente el dafio causado cuando no se ejecuto la obra cuya construccion se
garantizo, y que esta inconclusa, o que no fue iniciada, no se pudo recibir el servicio

que se a pactado sin mayores dilaciones ni atrasos.” 2

5.4.- Clases de Garantias Exigidas:

Como punto de partida nos vamos a basar en el articulo publicado por el Abogado
Juan Carlos Aguirre Marquez: “La Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, publicada y promulgada en Suplemento del Registro Oficial
No. 395, del 4 de agosto del 2008, que derogd a la Codificacion a la Ley de
Contratacion Publica y a la Ley de Consultoria, establece algunos cambios con
relacion a la forma y a los tipos de garantias; las cuales se presentan en las etapas
precontractual y contractual de los contratos administrativos que se celebren con

instituciones y entidades publicas, sujetas a la mencionada Ley.

No se exigiran las garantias establecidas por la presente ley para los contratos
referidos en el numero 8 del articulo 2 de esta Ley. La principal diferenciacion con
las formas establecidas en la Codificacién a la Ley de Contratacion Publica derogada
es que, la actual Ley no prevé como forma de garantia el “Depdsito en moneda de
plena circulacion en el pais, en efectivo o en cheque certificado que se consignara en
una cuenta especial a la orden de la entidad contratante, en el Banco Ecuatoriano de
la Vivienda, cuyos intereses a la tasa pasiva fijada por el Directorio del Banco
Central del Ecuador para las cuentas de ahorro en dicho banco, perteneceran al
oferente o al contratista”; y, en vez de esta, posibilita la presentacion de “certificados
de deposito a plazo, emitidos por una institucion financiera establecida en el pais,
endosados por valor en garantia a la orden de la entidad contratante y cuyo plazo de

vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del contrato.

Otra ventaja que establece la actual Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en relacion con la legislacion anterior, sobre todo para las

entidades publicas, es que las garantias o pdlizas, no admitiran clausula alguna de

% pENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino. Guayaquil. Ecuador.2003.
Pag. 447
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tramite administrativo previo, por lo que el asegurado Unicamente requerira por
escrito su ejecucion; y, la aseguradora o entidad financiera inmediatamente la

efectivizara.

Referente a los tipos de garantia, la legislacién actual tiene algunos cambios con
relacién a la normativa derogada. Antes conjuntamente con la propuesta presentada
por un oferente para cualquier procedimiento contractual, este tenia que presentar

una garantia de seriedad de oferta, actualmente ya no.

Asi mismo, para presentar un reclamo en la etapa precontractual de un proceso
contractual, tenia que presentar una garantia de pertinencia de reclamo, por el 7%, y
si la entidad juzgaba, que el reclamo era improcedente, se la efectivizaba,

actualmente esta garantia fue derogada.

En el mismo sentido, también fue derogada la garantia que establecia el 5% por
buena calidad de materiales, esta se presentaba para la celebracion del contrato, y fue

incorporada en el riesgo asegurado de la garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Otra incorporacion que hace la actual Ley, referente a la garantia de fiel
cumplimiento es que “en los contratos de obra o en la contratacion de servicios no
normalizados, si la oferta econdmica corregida fuese inferior al presupuesto
referencial en un porcentaje igual o superior al diez por ciento de éste, la garantia de
fiel cumplimiento debera incrementarse en un monto equivalente al veinte por ciento

de la diferencia entre el presupuesto referencial y la cuantia del contrato.”?’

Entonces de acuerdo a nuestra legislacion actual las pdlizas a presentarse cuando se
contrate con instituciones del sector publico o bajo la regulacién de la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica, son las siguientes:

a) Garantia de Fiel Cumplimiento que es equivalente al 5% del valor del contrato
b) Garantia de Buen Uso de Anticipo, que es equivalente al 100% del valor recibido

por Anticipo.

2" Abg. Juan Carlos Aguirre Mérquez

68



c) Garantia Técnica

5.4.1.- Garantia de Fiel Cumplimiento.- De acuerdo al citado articulo 74 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dispone que quienes
contraten con el Estado deben presentar esta garantia, para asegurar el cumplimiento
del contrato y la buena calidad de materiales, y dichas polizas deben ser entregadas
previo a la firma del contrato, por un valor equivalente al 5% del monto total del

contrato.

“La poliza de Garantia de Cumplimiento de Contrato cubre los perjuicios causados a
la entidad estatal con ocasion de incumplimientos imputables al contratista. Dentro
de este amparo se incluyen los valores estipulados como clausula penal y pago de
multas que se hagan efectivos como consecuencia de las demoras o retrasos por parte

del contratista.

Cuando se cobran multas o0 se cobra la clausula penal pecuniaria en razon de
incumplimientos parciales o totales, las entidades oficiales estan exentas de acreditar
el monto de los perjuicios, toda vez que estos han sido estimados anticipadamente al
sefialar en los contratos los valores de la clausula penal y de las multas. Para
perjuicios adicionales y que afecten otras coberturas o riesgos asumidos, obviamente

se tendra que probar la cuantia del dafio o detrimento.”?®

En los contratos de obra o en la contratacion de servicios no normalizados, si la
oferta econdmica corregida fuese inferior al presupuesto referencial en un porcentaje
igual o superior al 10% de este, la pdliza de fiel cumplimiento debera incrementarse
en un monto equivalente al 20% de la diferencia entre el presupuesto referencial y la
cuantia del contrato.

5.4.2.- Buen Uso de Anticipo.- Esta péliza se emite para garantizar el uso de los
dineros entregados como anticipo, es decir que dicho anticipo se ha utilizado en la
ejecucion del contrato, el mismo que se va devengando de acuerdo a la entrega de

planillas que justifican la debida utilizacion del mismo.

8 GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 188
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“Dicho en otra forma, se garantiza el buen manejo y la correcta inversion de los
dineros que inicialmente recibe el contratista para dar comienzo al contrato. Sabido
es que en la casi totalidad de contratos que celebra la administracion publica, al
contratista se le entrega comdnmente una suma de dinero a titulo de anticipo y este
tiene que ser invertido, en su totalidad en el respectivo contrato sin distraer o dedicar

estos fondos a otros frentes.”?®

La garantia de buen uso de anticipo es exigida en todos los contratos, cuya forma de
pago establezca la entrega de anticipos a favor del contratista, el monto por el que
debe entregarse esta garantia es del 100% del valor a recibir y se debe realizar su

entrega antes de recibir dicho anticipo.

El porcentaje que se entrega como anticipo para la realizacion de una obra o
prestacion de un servicio, puede variar, no existe una disposicion legal que
establezca el porcentaje a entregarse por anticipo; por lo tanto se lo otorga de
acuerdo a lo convenido por la Entidad Contratante en consideracion de la naturaleza

de la contratacion.

Esta poliza permanece vigente hasta la entrega de la acta de recepcion provisional, y
su valor asegurado se va rebajando o ajustando conforme se vaya amortizando el

anticipo.

5.4.3.- Garantia Técnica.- “En la Ley de Contratacion Publica Art. 75 (actual Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 77), se incorpora en
forma expresa, la garantia técnica para los contratos de adquisicion o instalacion de
vehiculos, maquinarias, equipos o de obras que lo requieran. Su finalidad es asegurar
la buena calidad y el buen funcionamiento de los mismos y se denomina *“garantia
del fabricante”. El contratista podra sustituirla por una de las previstas en el Art. 77,

por igual valor del bien correspondiente.” *

? GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 189
% BOHORQUEZ DE SEVILLA, Mercedes. Las Garantias en la Contratacién Publica. Edino.
Guayaquil. Ecuador.1992. Pag. 87
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CAPITULOG6

APLICACION DEL SEGURO DE FIANZA Y NORMATIVA VIGENTE

Dentro de este capitulo voy a realizar un andlisis del funcionamiento de una péliza de
seguro de fianza, correspondiéndome realizar un estudio desde el momento de las
operaciones previas tales como la suscripcion o calificacion de un solicitante,
pasando por la emision de una péliza de fianza, la ejecucion de una péliza es decir la
ocurrencia de un siniestro y finalmente las maneras de como puede terminar el
contrato de seguro de fianza, de acuerdo a la normativa vigente en nuestra

legislacion, para ir descubriendo las bondades y anomalias de dicho contrato.

6.1.- Ofertay Aceptacion, Articulo 43 dela Ley General de Seguros.- Como ya lo
hemos visto, el Art. 43 de la Ley General de Seguros en su primer parrafo, faculta a
las compariias de seguros a otorgar polizas de fianzas o garantias que no estén
prohibidas por la ley, por cuenta de terceros a favor de personas naturales o juridicas,
de derecho publico o privado. De acuerdo a este articulo cualquier compafiia que
previamente ha obtenido el permiso correspondiente para otorgar este tipo de polizas
puede hacerlo, para que una compafiia de seguros acepte emitir una pdliza de seguro
de fianza, debe tener una pequefia area de crédito dentro de una compafiia de
Seguros, por lo tanto tendremos que calificar a nuestro cliente para otorgarle un
cupo para la emision de polizas, dicha precalificacion se la realiza tomando en cuenta

lo siguiente;

a) Personas Naturales

1. Solicitud y Compromiso de Emision de Fianzas

2. Respaldo de Activos que garanticen la solvencia econdmica y moral de
contratista y garante

3. Experiencia en contratos de similar complejidad al solicitado

4. Experiencia en contratacion con Sector Publico o Privado.

5. Referencias de contratos cumplidos a cabalidad.
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6. Certificados de cumplimientos de obligaciones ante la Contraloria.
7. Referencias bancarias.

b) Personas Juridicas

Solicitud y Compromiso de Emision de Fianzas

Copia de las Escrituras de Constitucion o Reforma al Estatuto
Copia del Nombramiento del Representante Legal

Estructura financiera y patrimonial de la empresa y su garante
Experiencia en contratos de similar complejidad al solicitado.
Experiencia en contratacion con Sector Publico y Privado.
Referencias de contratos cumplidos a cabalidad.

Certificados de cumplimientos de obligaciones ante la Contraloria.

© o N o g bk~ w DN PE

Estados de Situacién Financiera ( Balances de los dos ultimos afios )
10. Pago del Impuesto a la Renta

11. Referencias bancarias.

Estos documentos le permitirdn a la compafiia de seguros conocer la experiencia del
solicitante en la actividad que realiza, la seriedad, honestidad y responsabilidad que
un contratista tiene frente a una obligacion adquirida. En base a lo cual va a
determinar si otorga o no una fianza. Este punto de partida es el primordial y vital ya
que es al momento de la suscripcion donde se pone en juego un verdadero analisis de
riesgo, ya que los parametros antes indicados nos van ayudar a establecer el tipo de
riesgo que va a afianzar la compariia de seguros, asi como el costo y el tipo de

contragarantias solicitadas una ves calificado el solicitante.

Una vez que se otorga o se acepta la precalificacion de un solicitante o contratista, de
acuerdo a la capacidad de este la compafiia de seguros de otorga un cupo o un valor
de garantia anual, es decir que el solicitante no tendra que volver a precalificarse
durante un afio para la emision de polizas, lo que si va a jugar un papel importante y

decisivo es el otorgamiento de las contragarantias.
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En el inciso segundo del Art. 43 de la Ley General de Seguros, indica que el
afianzado esta obligado a entregar a favor de la entidad de seguros las
contragarantias personales o reales que respalden el riesgo asumido. Estas
contragarantias van a depender en ultima instancia del tipo y del monto del contrato
gue se va a afianzar, Para efecto de una mejor cobertura de las pdlizas, un mismo
cliente puede tener varios tipos de contra garantias, es decir al mismo tiempo puede
tener una prenda, hipoteca o certificado endosado, depende de la calificacion que se
realice al cliente, o si una contra garantia no alcanza para cubrir el monto de las

polizas emitidas, se pueden constituir varias.

Todas las contra garantias reales deben estar debidamente constituidas y registradas
para poder emitir la poliza y entregarla al cliente. Por lo general también todos los

gastos que esto demanda deben ser cancelados por el cliente.

Asi por ejemplo:

Las prendas de vehiculos y maquinarias deben estar registradas en el Registro
Mercantil y en la Comisién Nacional de Tréansito y Transporte Terrestre.

Las hipotecas sobre bienes inmuebles como casas, terrenos o departamentos, deben

registrarse en el Registrador de la Propiedad.

Los certificados de deposito de bancos activos endosados a una institucion en
garantia, el endoso debe ser registrado o conocido por el Banco emisor, para que en

el momento de hacer efectivo el cobro, el Banco pueda pagar sin contratiempos.

Las contra garantias otorgadas desde el exterior, deben recibirse a través de un
banco local, que pueda validar el documento. Lo que si nos queda claro es que sin

una contragarantia no se puede emitir una poliza de seguro de fianza.
Una vez calificado el solicitante y constituida la contragarantia se procede a la

emision de la pdliza de seguro de fianza. “Las Garantias pueden tener momentos

distintos para entrar en vigencia y constituirse en diferentes etapas segun la clase de

74



contrato, sin que esto signifique de ninguna manera que las aseguradoras asuman
riesgos con retroactividad. Los hechos que ya sucedieron no se pueden amparar
porgue no hay riesgo asegurable. La cobertura es para lo que pueda ocurrir, no para

lo que ya paso.”®

Lo que significa que la vigencia de la pdliza comienza con la aceptacion del riesgo
por parte de la aseguradora valorandolo en su real estado y percibiendo la prima
correspondiente al riesgo asumido. Segun el Dr. José Alvear Icaza, el contrato de
seguros doctrinariamente reconoce tres fases: “de iniciacién de su vigencia que
pueden o no coincidir: formal, material o técnica. La formal que comienza con la
celebracion del contrato, la material que generalmente coincide con el formal
depende corrientemente de cuando se pacta; podemos decir es el momento en que el
asegurador asume el riesgo y el técnico, que es el momento que el asegurador percibe

la prima.”*?

Los siguientes incisos del articulo en estudio se refieren al pago de la prima, para lo
cual la Ley faculta al contratista la posibilidad de ceder a favor de la compafiia de
seguros los valores que el asegurado le deba al afianzado por concepto de anticipo
incluso los valores que tenga pendiente de cobro al asegurado por concepto de otros
trabajos. Exponiendo en el siguiente inciso que la falta de pago de la prima no
suspende ni termina los efectos de las garantias. En caso de renovaciones de polizas
del sector publico se puede convenir que cuando se solicite una renovacion estas sean
pagaderas por la entidad publica solicitante obviamente con cargo a los valores

pendientes de pago al contratista.

Bien al respecto, manifiesto que la forma de pago siempre que se otorgue un seguro
de fianza va a ser al contado, la opcion incluida por el legislador de que dicha poliza
se pagada por el asegurado o por el afianzado, debe de constar exclusivamente como
condicion particular dentro de la poéliza ya sea conveniendo que el pago de las

renovaciones lo pague la entidad beneficiaria con cargo a los valores que tiene

31 GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 181
2 ALVEAR J. Anélisis Comentarios y Sugerencias sobre algunos aspectos del derecho de seguros en
el ecuador.pag. 111y 112.
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pendiente de pago al afianzado, es decir que siempre va a pagarse dichas garantias
con fondos del afianzado.

El inciso final del Art. 43, indica que el recibo o factura de prima, debidamente
certificado por la empresa de seguros, constituye titulo ejecutivo. “Este es un
privilegio que el legislador ha considerado oportuno conceder a fin de que exista
sindéresis con el cuarto inciso del mismo articulo, mediante el cual se dispone que
“la falta de pago de la prima no suspende ni termina los efectos de la garantia”,
porque si la ley obliga a renovar los seguros sin que la compafiia tenga recibida la
prima, no obstante los pactos constantes en las condiciones particulares de la polizas,
es justo que dichas primas, al no ser solucionadas por el afianzado o
asegurado/beneficiario, puedan ser exigidas o demandadas su pago mediante juicio
ejecutivo, que siempre es mas rapido que el verbal sumario. La via del juicio
ejecutivo es sin duda alguna privilegiada, y con esta excepcion respecto de las primas
de los seguros de fianzas, son varios los casos en que el sistema de seguros privados
puede demandar en juicio ejecutivo el cumplimiento de obligaciones. Las otras dos
como se ha comentado, corresponden a los seguros ordinarios de vida, por los
valores de rescate constantes en las pélizas o por la suma asegurada de los seguros

dotales, una vez vencido el plazo o periodo total”.*®

Al respecto cabe realizar dos precisiones la primera referente a la reforma del
articulo 43 de la Ley General de Seguros derogando el ultimo parrafo; o mas bien
dicho reubicandolo y a su vez incluyéndole al final del Art. 9 del Decreto Supremo
1147, el numeral 3 que debe decir: “El recibo o factura de prima de la poliza de
fianzas, debidamente certificado por la empresa de seguros, constituyen titulo

ejecutivo a contrario sensu contra el solicitante”.

Ahora el recibo o factura de prima, si cumple con los requisitos exigidos en el
Codigo de Procedimiento Civil, para ser considerado como un titulo ejecutivo; es
decir es: clara, determinada, liquida, pura y de plazo vencido. “El Art. 450 del

Cadigo de Procedimiento Civil, enumera no exhaustivamente los titulos ejecutivos y

% pENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino. Guayaquil. Ecuador.2003.
Pag. 431.
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en su parte final dice que también son “los demés instrumentos a los que las leyes
especiales dan al caracter de titulos ejecutivos”. Como la Ley General de Seguros es

ley especial, los requisitos estan completos”.>

6.2.- Andlisisdel Articulo 44 de la Ley General de Seguros; Caso Practico.- A
continuacion para seguir con el analisis de la aplicacion de los articulos pertinentes al
seguro de fianza, me voy a basar en el analisis de un caso, mismo que esta signado
con la Resolucion JB-2008-1068 (ANEXO 2).

En fecha 5 de Agosto de 2004, La comparfiia de Seguros “O” emitié una péliza de
Buen Uso del Anticipo, cuya vigencia fue desde el 4 de Agosto de 2004 hasta el 4 de
Agosto de 2005, la suma asegurada fue de 1.270.000,00; el solicitante fue el
Fideicomiso PTCL, y el asegurado beneficiario la CCYJAC, cuyo objeto fue:
“Contrato de Cesion con Pacto de Retroventa y Ejecucion de Obras de Montaje e

Instalacion del Teleférico de Quito”.

De acuerdo al Art. 44, que trata las obligaciones de las afianzados y afianzadores, en
el inciso segundo se refiere a la responsabilidad méaxima de la compafiia de seguros
indicando que la misma no podré sobrepasar la suma asegurada indicada en la poéliza
0 sus anexos, en el caso en referencia la suma asegurada se establecid en un millén
doscientos setenta mil dolares, indicando en el parrafo tercero que en ningun caso la
compafiia de seguros podra obligarse a mas de lo que deba el asegurado; debiendo
constar el riesgo asegurado en forma clara y determinada sin que pueda extenderse la

cobertura a otras obligaciones que por ley o contrato tenga el afianzado.

El riesgo asegurado en este caso de acuerdo a como consta en la péliza es: Contrato
de Cesion con Pacto de Retroventa y Ejecucion de Obras de Montaje e Instalacién
del Teleférico de Quito”. Es decir que se esta cubriendo el montaje y la instalacion
del teleférico en Quito, ya que el anticipo fue entregado para cumplir con ese objeto,
ahora es cierto también que dentro del riesgo asegurado consta el contrato de Cesién
con Pacto de Retroventa, como parte primera del contrato, entendemos entonces que

¥ PENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino. Guayaquil. Ecuador.2003.
Pag. 431.
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existen dos riesgos asegurado en una sola péliza o que el riesgo cubierto se extiende
primero a cubrir el montaje y ejecucion del teleférico para Quito; y segundo una vez
que se haya realizado dicho montaje la poliza se extiende a cubrir la obligacion del
afianzado de realizar la compra o el cumplimiento del contrato de retroventa;
teniendo que la poliza extenderse a garantizar lo expresamente prohibido por el
inciso tercero del articulo en estudio, es decir otras obligaciones que tiene el

afianzado; que como ya lo anunciamos se encuentra expresamente prohibido.

Pero cabe realizar la pregunta por que la comparfiia de seguros al momento de la
emision de la poliza, o bien no emiti6é la misma o bien la emiti6 indicando que el
riesgo asumido se referia a la segunda parte del objeto que consta como asegurado en
la pdliza, y la respuesta es facil de encontrarla porque la compafia de seguros conoce
como funciona legalmente el contrato de seguros, bueno casi todas las compafiias
porgue nunca faltan las compafiias que por ganar un poco de prima en un negocio, lo
ultimo que hacen es darle importancia a la parte legal y técnica de dicho contrato; a
diferencia de un particular que necesita contratar un seguro y mucho menos si se
trata de un seguro de fianza. En el buen entender de las personas asumirian que lo

garantizado son los dos puntos pero la norma al respecto es clara.

En este punto hago un pequefio paréntesis para indicar la importancia de los
Intermediarios de Seguros, ya que ellos son los encargados de lograr cubrir la
desigualdad existente entre la compafiia de seguros que conoce y domina el contrato
de seguro a diferencia del cliente quien no conoce ni menos aun va a dominar el
contrato de seguros, claro esta que tampoco es su obligacion, preciso al respecto la
importancia de contratar las polizas de cualquier ramo con la asesoria de un

profesional en intermediacion de seguros.

Continuando con el desarrollo del analisis del caso, es importante manifestar que en
fecha 5 de octubre de 2005, se realiza la primera renovacion de dicha poliza, por
cinco meses y veinte y siete dias, con vigencia desde el 4 de agosto de 2005 hasta el
31 de enero de 2006, tanto los contratantes como las condiciones particulares fueron

las mismas que las inicialmente contratadas; la segunda renovacion se la realizo en
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fecha 23 de enero de 2006, con vigencia 31 de enero de 2006 hasta el 31 de julio de

2006, manteniéndose las mismas condiciones contradas inicialmente.

El inciso quinto del articulo 44 expresa que se entiende causado el siniestro en los
casos establecidos en la ley o el contrato. En el caso en analisis y en cumplimiento
con el citado inciso de la Ley general de Seguros, en la parte pertinente manifiesta lo
siguiente: ..... se consideran por tanto causales de ejecucion de la garantia las
siguientes: UNO: La no ejecucion y operacion del teleférico dentro de los plazos
contractuales previstos en el contrato de concesién o sus reformas de existir. DOS:
La no creacidn de las cuentas en el fideicomiso. TRES: La falta de creacion a favor
de la CCYJAC, de los valores correspondientes a la recuperacion del anticipo

devengado, segun la tabla adjunta.

La primera causal para determinar la existencia del siniestro esta mal encajada ya que
la misma se refiere a la poliza de cumplimiento de contrato, misma que no fue
contratada, en referencia al punto dos las cuentas fueron creadas pero igual de no
haberse dado asi tampoco existia siniestro en la péliza de buen uso de anticipo, ya
que estas se siguen refiriendo a cumplimiento de contrato y finalmente al punto tres
se debe demostrar la no creacion de dichas cuentas por consecuencia del mal uso o

desvio del valor entregado como anticipo.

De acuerdo al inciso sexto del articulo 44, para el cobro de la fianza, el asegurado
deberd proceder de acuerdo con lo que la ley, la obligacion principal y la pdliza
establezcan en lo pertinente a notificacion y tramite. Se acreditaran los documentos
que acrediten el incumplimiento en lo que se refiere a la obligacion afianzada, asi
como a la naturaleza y monto del reclamo. “Pero el inciso del Art. 44 que ahora
comentamos, implica una nueva situacion con respecto al pago inmediato, porque de
no darse la hipdtesis de que el asegurador pague la fianza sin mas tramite que el de
recibir los documentos que justifiquen el siniestro, en la segunda hipotesis del
reclamo administrativo o en una tercera de una demanda judicial, no se recibe
efectivamente el pago inmediato, porque la orden de solucionar la péliza se expediria
por el Superintendente de Bancos y Seguros o el juez competente, solamente una vez

que se haya terminado el tramite administrativo previsto en el Art., 42 de la Ley
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General de Seguros o la sentencia a firme del juez o la Corte que hubiere conocido la

ultima instancia de un proceso judicial”.*

En fecha 27 de julio de 2006, el Gerente Administrativo de la CCYJAC se dirigi6 a
la compafiia de seguros “O”, indicando que el solicitante/afianzado ha incumplido el
contrato firmado mediante escritura publica de cesion de derecho de beneficiario con
pacto de recompra y ejecucion de obras, especificamente lo estipulado en el numeral
TRES, que se refiere a la falta de acreditacion a favor de CCYJAC de los valores
correspondientes a la recuperacién del anticipo devengado, razén por la cual solicita
la efectivizacion de la péliza de Buen Uso del Anticipo por USD 1.270.000,00.

La compafiia de seguros “O”, objeto el pago de la pdliza de buen uso de anticipo
argumentando principalmente lo siguiente: ....el anticipo entregado por su
representada ha sido devengado en su totalidad, pues el mismo fue utilizado para el
pago e importacion de los equipos del teleférico, adquirido por el Fideicomiso PTCL
...... el anticipo entregado segin documentacion adjunta es de 1 millon de dolares,
ese dinero a su vez fue depositado en su totalidad por el Fideicomiso PTCL,
mediante transferencia realizada al banco Internacional, a la empresa POMA S.A.,
encargada de realizar la fabricacion de la Telecabina, como en efecto ocurrid,
entregando la misma completamente terminada, mediante entrega de acta de

recepcion subscrita el 20 de abril del 2004, con Fideicomiso PTCL.

El representante legal de la CCYJAC, presento un reclamo administrativo a través
del cual solicita ordenar y conminar a la compafiia de seguros o apagar ala CCYJAC
el valor de la poliza de seguros de buen uso de anticipo. El intendente nacional de
seguro privado dispuso rechazar el reclamo administrativo presentado por el
CCYJAC en contra de la compafiia O; ante lo cual la CCYJAC interpuso un recurso
de apelacion ante la junta bancaria de acuerdo a lo establecido en el articulo 70 de la
ley general de seguros fundamentando, en lo principal, lo siguiente: ---Aun cuando

se hubiese devengado el anticipo, no se ha extinguido la obligacion de la pdliza.

% pPENA TRIVINO, Eduardo. Manual de Derecho de Seguros. Edino. Guayaquil. Ecuador.2003.
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Que como estudiamos en lineas anteriores y fundamentadas en el Art. 44 inciso 3 no
tiene cobertura dicha pretension. Lo cual fue correctamente interpretado por la Junta
Bancaria quienes rechazaron la pretension de la CCYJAC; fundamentados

principalmente en lo siguiente:

“Las circunstancias descritas llevan a colegir que las obligaciones constantes en el
contrato y al pacto de retroventa de los derechos de beneficiario de dicho
fideicomiso, se hallan fuera de la garantia que por naturaleza ampara la poliza de
Buen Uso de Anticipo, por cuanto la cobertura no puede extenderse a otras
obligaciones del afianzado segun lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 44 de la
Ley General de Seguros, y en razon de que la pdliza de buen uso de anticipo no tiene
la caracteristica de garantia financiera tal como se estipula en el contrato, dado que
los recursos utilizados para la recompra de los derechos de beneficiario del
fideicomiso son totalmente distintos a los entregados por concepto de anticipo, y
sobre los cuales se ha convenido el reconocimiento del pago de una tasa de interés,
todo lo cual se encuentra fuera del alcance y limites determinados en las condiciones

generales y particulares de la péliza, asi como de la citada disposicion legal”.

6.3.- Andlisis del Articulo 45 de la Ley General de Seguros.- De acuerdo al
articulo 45 de la Ley General de Seguros, la responsabilidad de la compafiia de

seguros finaliza por una de las siguientes causas:

a) Por la suscripcion del acta que declare extinguidas las obligaciones del afianzado o
contratista; o por el vencimiento del plazo previsto en el contrato principal;
b) Por la devolucidon del original de la poliza y sus anexos;
¢) Por el pago de la fianza;
d) Por la extincion de la obligacion afianzada;
e) Por no haberse solicitado la renovacion de la poliza o la ejecucion de las fianzas,
dentro de su vigencia; y, (hasta las 12 de la noche del dia de vencimiento)

f) Por las causas sefialadas en la ley.

La compariia de seguros no puede dar por terminado el contrato de seguro de fianza

de manera unilateral a diferencia de los demas ramos de seguros de dafos, lo dicho
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requiere una reforma al articulo 19 del Decreto Supremo 1147 el cual debe decir: El
contrato de seguro, exepto el de vida y el de fianzas, puede ser resuelto

unilateralmente por los contratantes......

La primera forma para que termine la obligacion garantizada por la compafiia de
seguros va de la mano o la par con la segunda forma, la primera se da debido a que
el afianzado cumplio con todas sus obligaciones y suscribio el acta de recepcion
definitiva. “Cuando se suscribe el acta de recepcion definitiva de un contrato,
generalmente se devuelve la poliza original y los anexos correspondientes. ES una
operacion que sigue inmediatamente a la otra. Devuelta la poliza a la compafiia esta
debe archivarla como documento que ya no tiene valor, pero es oportuno sefialara
que para la seguridad de la misma empresa aseguradora, la devolucion de la poliza
debe haber sido un acto voluntario del afianzado o del beneficiario de la poliza, y
debe constar por escrito la razon por la cual se devuelve el documento en que

constaba la obligacion del fiador”.*

La tercera causa de terminacion de responsabilidad de la compafiia de seguros es el
pago de la poliza del seguro de fianza. Cuando se presenta este supuesto nos
encontramos frente a la realizacion de un riesgo, es decir que se incumplio por parte
del afiansado lo que este tenia que llevar a cabo, configurandose la obligacion del
asegurdor, para lo cual existio una etapa anterior por lo cual ya se debio probar la
exixtencia del siniestro si se tratase de una poliza particular ya que la polixa publica
es indispensable que la entidad estatal contratante produsca un acto administrativo,
atravez del cual solicitan la ejecucion para el repectivo pago de la fianza:

" El solo incumplimiento, por parte del obligado en seguros e fianza, no constituye
siniestro “per se, a NO ser que cause un perjuicio o dafo de tipo economico al
asegurado. Puede suceder, por ejemplo, que un empleo falsifique la firma de un
cheque con el fin de estafar a su empleador, asegurado y al momento de querer
hacer efectivo ese titulo o valor sea descubierto sin lograr su cometido. En este caso,

se incurre en un delito, en un acto de infidelidaddel empledo, en un siniestro, pero
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no se matrialisa ningun perjuicio y, si no lo hubo, la compafiia de seguros no tiene

por que proceder al pago.....”*’

Con este ejemplo la idea es ilustrar que para que se cumpla la tercera forma de
extingir la responsabilidad del asegurador es necesario que se de el incumplimiento
de parte del afianzado y que efetivamente la compalia de seguros page el valor

correspondiente a la indebnisacion del perjuicio.

En la practica para que se una ejecucuion, 0 mas bien dicho para que se pague una
poliza de seguros de fianzas, se va a deber basicamente a que existio una mala
subscribcion o apreciacion del negocio, debido a una falecia por parte del asegurador
en conocer la idoneidad del contratista para cumplir con todas las obligaciones y la

tarea a el confiada.

La cuarta causa, para la terminacion de la responsabilidad del asegurador, se debe a
la extincion de la obligacion principal, y lo cual resulta logico debido a que acuerdo a
nuestro codigo civil lo accesorio sigue la suerte de lo pricipal y si la obligacion se
extingue por cualquier razon el sesultdo inmediato es la gie obligacion accesoria se

extinga tambien.

La quinta causa, para la terminacion de la responsabilidad del asegurador, es por no
haberse solicitado la renovacion la poliza antes de su vencimiento, en este supuesto
si no hay poliza que garantize el cumplimiento del contratista termina la obligacion
de la compaiiia de seguros, por lo que las entidades gubernamentales y los
particulares deben de estar siempre pendientes de las plazos de expiracion de las
diferentes polizas de fianzas que manejan para poder solicitar de manera oportuna la
renovacion de las mismas, y de esta manera caer en una causal de terminacion que
seria similara a la causal cuarta, ya que la obligacion se exyinfiria el dia la fecha y la

hora expresadas en la poliza de fianzas.

3 GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, Pag. 127.
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La sexta y ultima causal que comtempla nuestra ley se refiere a la llamadas “causas
sefialadas en la Ley”, las mismas que pueden ser de las mas variadas formas asi
como adoptar diferentes fijuras juridicas, como la novacion, la nulidad abnsoluta o

relativa, entre las mas utilizadas.

6.4.- Andlisis del Articulo 46 dela Ley General de Seguros.- Cuyo texto es el
siguiente: Si el asegurado al momento de ocurrir el siniestro fuere deudor del
afianzado por cualquier concepto, se compensaran las obligaciones hasta el monto
correspondiente. La empresa de seguros podra oponer como excepciones todas

aquellas que por ley y los contratos pueda plantear el afianzado.

Del texto transcrito de la Ley General de Seguros, , estamos frente a la fijura de la
Compensacion de Creditos, por lo que se autoriza para que opere entre el asegurado
y el afianzado una compensacion de ambas deudas. Segun el Art. 1672 del Codigo
Civil, la compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente en sus

respectivos valores, para lo cual se debe reunir las siguientes calidades:

a) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas, de igual género

y calidad;
b) Que ambas deudas sean liquidas; y

¢) Que ambas sean actualmente exigibles.

Lo cual resulta l6gico ya que si el asegurado al momento de la ocurrencia de un
siniestro es deudor del afianzado, lo justo es que se de la respectiva compensacion, lo
cual resulta claro tratandose de pélizas de fianzas del sector privado, pero que pasa
con las polizas de fianzas emitidas para el sector publico, que como vimos no
permiten 0 mas bien dicho no admiten tramite administrativo previo a la solicitud de
la ejecucion, es decir que la empresa de seguros para poder hacer valer su derecho o

facultad consagrada en la Ley General de Seguros, tiene que confiar que al momento
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de solicitarle la ejecucién de una garantia se halla en dicha solicitud ya practicada la
respectiva compensacion de créditos u obligaciones.

“Por ello la compensacion operada entre el deudor y el acreedor, repercute en la
fianza produciendo su extincion. Esa extincion podra ser total o parcial, segun que la
obligacion afianzada sea mayor o menor que el crédito reciproco del deudor contra el

acreedor.”®

“Por otra parte, la disposicion era solicitada para evitar que un contratista, deudor de
alguna institucion del sector publico, ademas del perjuicio que consiste en no cumplir
sus obligaciones, que lo sufren tanto la institucion afianzada como el fiador, pudiera
recibir como un premio a la ineficacia, y la injusticia la devolucion de valores que
tuviere a su favor en poder del asegurado/beneficiario. Esta era una de las razones
por las cuales se pedia una norma como la comentada, y se insistia en que todo
siniestro fuere aparejado con la correspondiente liquidacion de obligaciones, de
manera que se pagare el saldo neto de la pérdida, con mas los informes juridicos,
econdmicos y técnicos que demostrasen el incumplimiento de un contratista. Me
refiero a los reclamos presentados por las entidades del sector publico, porque son la
mayoria y en las que han producido mayores abusos en contra de los aseguradores.
Las fianzas convenidas con el sector privado se manejan de manera diferente y, por

lo general, no son garantias incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.”*

En lo referente a las excepciones, que la aseguradora puede plantear de igual manera
que si fuere el afianzado, son todas aquellas que por ley y los contratos tenga derecho
a oponer el afianzado. De la misma manera que el asegurado/beneficiario tiene la
potestad o facultad de reclamar la ejecucion de los seguros de fianzas de acuerdo con

la ley o con la obligacion o contrato principal.

% RODRIGUEZ Juan Pablo. Tucuman. 2003. Pag. 98
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El Art. 44 del Decreto Supremo 1147, se refiere al derecho que tiene el asegurador a
oponer al cesionario legal o convencional del seguro, todas las excepciones
oponibles al cedente. Por lo tanto en el seguros de fianza la ley le esta dando al
asegurador o afianzador la calidad de cesionario legal, y el asegurado o beneficiario
la calidad de cedente. Para mayor entendimiento o claridad del concepto es necesario
citar lo establecido en el Art. 2280 del Cddigo Civil, el mismo que indica que el
fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de dolo,
violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor, como su incapacidad de
obligarse, cesion de bienes, o el derecho que tenga de no ser privado de lo necesario
para subsistir son excepciones reales las inherentes a la obligacién principal.

6.5.- Andlisisdel Articulo 47 delaLey General de Seguros.- De acuerdo con este
articulo, el asegurador tendra accion contra el afianzado para el reembolso de lo que
haya pagado por él, con intereses y gastos, aun cuando dicho pago haya sido
ignorado o rechazado por éste. Para este efecto la pdliza en la que conste haberse
efectuado el pago o el recibo de indemnizacidn, constituira titulo ejecutivo.

Las contragarantias entregadas por el afianzado a la empresa de seguros podran ser
ejecutadas hasta por el monto demandado o adeudado, por los pagos parciales o
cargos provenientes de las polizas y de sus renovaciones realizadas por las empresas

de seguros.

El asegurado antes de proceder al pago de los valores correspondientes a la
liquidacidn final del contrato, exigira al contratista la presentacion de un certificado
de no constar, como deudor moroso, en la Central de Deudores de la

Superintendencia de Bancos y Seguros.

Lo establecido en este articulo tiene total concordancia con el Art. 38 y 39 del
Decreto Supremo 1147, los cuales se refieren a la subrogacion en los derechos de
actuar contra terceros responsables y al limite de la accion subrogatoria; asi mismo

con lo establecido en el capitulo del pago con subrogacion de nuestro codigo civil.
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Primeramente vamos a definir en lo que consiste la subrogacion misma que se
encuentra definida en el Art. 1624 del Codigo Civil, segun el cual la Subrogacion
es la transmision de los derechos del acreedor a un tercero que le paga. Es decir que
la compafiia de seguros, una vez que efectla el pago del siniestro o de la ejecucion
de la fianza, se coloca en el lugar y grado de acreedor principal, con todos los
beneficios y privilegios anteriores o posteriores al otorgamiento del seguro de
fianza. Lo cual resulta l6gico y mas aun si citamos el Art. 1626 del codigo civil
numeral 3 que dice: Se efectda la subrogacion por el ministerio de la ley, y ain
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes, y
especialmente a beneficio: 3.- Del que paga una deuda a que se halla obligado

solidaria o subsidiariamente.

La subrogacion legal aqui establecida tiene su fundamento en el Art. 38 del Decreto
Supremo 1147, que indica que un asegurador que ha pagado un seguro se subroga
por ministerio de la ley, hasta el monto de dicha indemnizacién, incluso pudiendo
solicitar al asegurado que haga todo lo que este a su alcance para garantizarle la
viabilidad de la accién subrogatoria. Igual facultad otorgada en el Art. 2272 del
codigo civil al fiador cuyo texto es el siguiente: El fiador tendrd accion contra el
deudor principal para el reembolso de lo que haya pagado por él, con intereses y
gastos, aunque la fianza haya sido ignorada del deudor. Tendra también derecho a
indemnizacién de perjuicios, segun las reglas generales. Pero no podra pedir el
reembolso de gastos inconsiderados, ni de los hechos antes de notificar al deudor

principal la demanda intentada contra dicho fiador.

Una vez encaminada la accion subrogatoria el tercero causante del incumplimiento
de la pdliza de seguro de fianza, puede oponer al asegurador las mismas excepciones
que hubiera podido hacer valer contra el asegurado/beneficiario, por la l6gica razén
de que el asegurador se ha colocado en lugar y grado del asegurado/beneficiario; sin

que sea necesaria cesion de derechos ni convencion alguna entre ellos.
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“La operatividad de la subrogacién del asegurador por el ministerio de la ley
significa que cuando el asegurador paga la obligacion que emerge del contrato de
seguro, los derechos que en razon del siniestro le son atribuidos al asegurado contra
el responsable, se transfieren al asegurador por voluntad de la ley, de modo que este
asume automaticamente en esta ultima relacion de responsabilidad la misma
posicion sustancial y procesal del asegurado y en la medida de lo indemnizado por
aquel. Y la accion que deduce contra el tercero debe ser la correspondiente al

derecho que tiene el asegurado y en el que le subroga legalmente.”*°

Pero el Art. 39 del Decreto Supremo 1147, pone un limite a la accién subrogatoria

ya que la misma no se puede ejercer contra ninguna de las personas cuyos actos u
omisiones den origen den responsabilidad del asegurado, de acuerdo con las leyes,
ni contra el causante del siniestro que respecto del asegurado, sean parientes dentro
del cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad, ni contra el conyuge
separado y no divorciado. Pero esta norma no tiene efecto si tal responsabilidad

proviene de dolo o culpa grave o si esta amparada por un contrato de seguro.

La norma es una excepcion a la sustitucion o subrogacion legal y ademas resulta
I6gica, ya que si el incumplimiento es causado por alguna de las personas
mencionadas en el citado articulo, como por ejemplo, que un hijo ocasione que su
padre incumpla una construccion de un puente, el padre siempre va a ser quien
responda por dicho incumplimiento, siempre y cuando de que por medio no se
encuentre el dolo o culpa grave. Tampoco es viable la aplicacion de esta excepcion
tratandose de una responsabilidad indemnizatoria del asegurador proveniente de un
contratote seguros, es decir que se puede pactar en ciertos contratos de seguros la

renuncia al derecho de subrogacion.

El final del primer inciso del Art. 47, y en total concordancia con la accion de
subrogacion legal, otorga la calidad de titulo ejecutivo a la péliza en la que conste
haberse efectuado el pago o al recibo de indemnizaciéon suscrito por el

asegurado/beneficiario.

“0 STIGLITZ. Rubén. Derecho de Seguros Tomo I11. Fondo Editorial de Derecho y Economia 4
edicién.Buenos Aires.2004.pags. 199 y 200.
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Como ya manifesté en lineas anteriores en el Art. 9 del Decreto Supremo 1147, se
limita a manifestar los casos en que una poliza de seguros presta merito ejecutivo
contra la compafiia, pero no dice nada al respecto de que la aseguradora pueda tener
la misma accion contra el asegurado, cuando se cumplen los requisitos sefialados
por nuestra legislacion vigente para que se de la calidad de titulo ejecutivo a un
documento en este caso a la péliza o al acta de finiquito o recibo de indemnizacion,

es decir que la indemnizacion pagada por la aseguradora es pura, liquida y vencida.

El segundo inciso del Art. 47, brinda la posibilidad a la compafiia de seguros de
recuperar el valor de la indemnizaciones pagadas mas los valores que el
solicitante/afianzado tenga para con ella, a través de las contra garantias entregadas

al asegurador, al momento de la emision de la pdliza de seguros de fianza.

“Presentado el incumplimiento y acreditado ante la compaifiia, se procede al pago de
la indemnizacion y el fiador acude, entonces, a sus garantes para que le reintegren la
totalidad de la suma que ha tenido que desembolsar. Las contragarantias pueden
consistir en titulos valores, CDTSs, hipotecas o prendas. Es usual que se suscriba un
pagare en blanco con una carta de instrucciones para llenar los espacios. Mientras
no suceda el siniestro la compafiia no puede hacer uso de la contragarantia, pues es
claro que esta se entrega a titulo de mera tenencia, celebrandose asi un contrato de
prenda. El Afianzado o los contragarantes, hasta tanto no se realice el riesgo, siguen
siendo duefios de los dineros, inmuebles o cosas que se han dado para garantizar la
recuperacion de las sumas pagadas como indemnizacién por la ocurrencia de un

siniestro.

Ocurrido un siniestro imputable al afianzado, la compafiia iniciara el recobro de lo
pagado y si no posee una contragarantia acude a la subrogacion, recopilando todos
los documentos o soportes que segun la ley son necesarios para poder integrar el
titulo ejecutivo. En la subrogacion es indispensable reunir todos los documentos
necesarios para conformar el titulo ejecutivo, de lo contrario no se podra demandar

por esta via el reembolso y la oportunidad misma del cobro.”**

* GALINDO CUBIDES Hernando, El Seguro de Fianza, P4g. 59 y 61
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Finalmente el ultimo inciso del Art. 47 se refiere al beneficio que otorga la Ley
General de Seguros, a la empresa aseguradora de inscribir a los contratistas que le
adeuden valores por conceptos de primas ya sean estos por emisiones de pélizas o
por renovaciones de las mismas, incluso a mi parecer hay que entender que la
norma se extiende a valores pendientes de pago por parte del contratista por el pago

de siniestros o ejecucion de las contra garantias.

De esta manera se pretende lograr que los contratistas, se encuentren al dia en sus
pagos sobre todo de las renovaciones de las poélizas del sector publico ya que
siempre estas pdlizas han sido las que mayor problema han acarreado al momento
del cobro; y al indicar el articulo citado que el asegurado previo a realizarle la
liquidacion final al contrati9sta le debe exigir que le presente el respectivo
certificado de no constar como deudor moroso en la central de de deudores de la

Superintendencia de Bancos y Seguros.
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CONCLUSIONES:

Dentro de este trabajo doctoral se ha logrado cumplir con el objetivo trazado, mismo
que corresponde a realizar un analisis de la situacion legal actual del seguro de fianza
y en base a ello realizar recomendaciones de como debe estar normado el mismo
para su mejor funcionamiento, que no es otro que el liberar o impulsar actividades

que sin el seguro de fianza no fuere posible lograr.

1) Con respecto a la naturaleza juridica de los seguros de fianzas, nos encontramos
ante un negocio de fianza en el que se han insertado clausulas atipicas respecto del
mismo, correspondientes al contrato de seguro. Pero dichas clausulas han sido
insertadas con tal sutileza que se ha logrado que dicho contrato cumpla con todos los
elementos esenciales para ser considerado como un contrato de seguro, de lo cual no

gueda duda.

Por lo tanto no le son aplicables ciertas caracteristicas ni de la fianza, ni de el seguro,
y mas aun si tomamos en cuenta que ha tomado para si algunos elementos

pertenecientes a las garantias.

Lo importante de establecer las diferencias entre el seguro de fianza y las diversas
modalidades de fianzas, como la civil y la de arrendamiento, nos ha servido en el
transcurso de este estudio para tener un concepto claro de en que consiste el seguro
de Fianza emitida por las compafiias andénimas de seguros y que no se preste a

confusion con las demas figuras que adopta esta garantia personal.

2) En el seguro de fianza la conmutatividad es evidente ya que la prima de seguro
que cobra la empresa Aseguradora, ciertamente no es calculada al asar puesto que
previamente hubo un estudio de la siniestralidad y se formulan en base a la
experiencia, ademas el analisis previo que realizan las Afianzadoras del seguro
propuesto se deduce que las obligaciones asumidas por el afianzado son posibles de
cumplir con los precios y con las condiciones y plazo previsto.
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3) Para que una compafiia de seguros pueda otorgar Fianzas instrumentadas en una
poliza, debe constituirse como una Compafiia de Seguros de Fianzas, esto lo debe
realizar ante el Intendente de Seguros y Fianzas, para lo cual debe cumplir con los
requisitos establecidos en la Ley. Tener como capital pagado cuatrocientos sesenta
mil cincuenta y siete con 50/100 dolares de los Estados Unidos de América. El
porque se debe constituir solo como Comparias de Seguros de Fianzas tiene su
sustento en que de esta manera no comprometeria su capital formado por las primas
de asegurados particulares de otros ramos y en caso de siniestro o ejecucién de una
poliza va a poder responder por dicho incumplimiento, sin perjudicar a los

asegurados de los deméas ramos.

Es tan peculiar este contrato de seguro, que hace distincion cuando el asegurado es
una persona de derecho publico, o cuando el asegurado es una persona de derecho
privado, dandoles y reconociéndole la misma ley diferente trato para la emision de la
poliza, asi como para indemnizacion de siniestros, tal como se desprende de la ultima
reforma al Art. 42 de la Ley General de Seguros, donde claramente se manifiesta:
“Tratdndose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de buen uso
del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las empresas de
seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean incondicionales,
irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la obligacion de pagar el valor
del seguro contratado, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes al

pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario le requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas polizas
giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, exigir al asegurado para el pago de la
garantia, documentacion adicional o el cumplimiento de tramite administrativo

alguno. Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita.
El incumplimiento de esta disposicion dard lugar al establecimiento de las sanciones

respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin perjuicio de la

suspension inmediata de las operaciones.”

92



Lo cual a mi parecer deja de lado un hecho fundamental en lo que se refiere a
indemnizacion de siniestros dentro de la rama y de la tecnica del seguro, que es la
posibilad de realizar un ajuste de la perdida, a mi parecer debe existir la posibilidad
de nombrar un ajustador para que en base a la liquidacion presentada por el
asegurado, emita un pronunciamiento dentro de 8 dias, y ademas debe de darle a la
compafia de seguros un tiempo prudente para que solicite al reaseguro la

transferencia del valor del reclamo cedido.

Al respecto concluyo indicando, que si bien es cierto que en la polizas emitidas para
el sector publico esta de por medio el interes general, por lo mismo no es pertinente
que se encuentres articulos sueltos o acomodados para una situacion y para otra, 0
articulos que se contradicen o que algunas veces se apliquen y en otras situaciones
no; por lo tanto al ser un contrato de seguro sui generis debe estar legislado dentro
del Decreto Supremo 1147, en un capitulo denominado Del Seguro de Fianza, ya que
en la Ley ngeneral de Seguros, solo debe ir lo pertinente a constitucion,

organizacion, funcionamiento y control, de una Compafiia de Seguros de Fianzas.

4) El interés asegurable, es un concepto subjetivo y como tal es el objeto del
contrato de seguro de fianza, no es el contrato mismo previamente celebrado entre el
afianzado-asegurado y el fiado-solicitante, sino la relacion econémica que vincula al
titular del interés mismo. Isaac Halperin, sostiene, por su parte, que “el concepto de
interés asegurable adquiere en el contrato de seguro una importancia extraordinaria,
porque constituye el objeto del contrato; su existencia es esencial para legitimar el

contrato e impedir que degenere en una apuesta.

Por lo cual definimos, al interés asegurable en los seguros de fianzas como todo
interés econdmico, licito y que sea valorable o cuantificable en dinero, que tiene una
persona natural o juridica, en que se de el cumplimiento del contrato principal, es

decir el que dio origen al seguro de fianza.
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5) De acuerdo a lo estudiado el contrato de seguro de fianza cumple con todos los
requisitos esenciales para ser considerado un contrato de seguro segln nuestra

legislacion vigente, los cuales son:

1.- El asegurador o Afianzador (Compafiia de Seguros)

2.- El solicitante o afianzado; y el asegurado o beneficiario.

3.- El interés asegurable del asegurado sobre el objeto del contrato.

4.- El riesgo asegurable u objeto del contrato

5.- El monto asegurado o el limite de responsabilidad del asegurador, segin el
caso;

6.- La prima o precio del seguro; y,

7.- La obligacion del asegurador, de efectuar el pago del seguro en todo o en

parte, segun la extension del siniestro.

6) El principal campo de aplicacién del seguro de fianza tiene como base legal a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en ella se detallan todos
los pasos concretos para que las instituciones del sector publico contraten para las
diferentes actividades, una de las exigencias es la presentacion de una garantia previo
a la suscripcién de un contrato, y la ley faculta para que esa garantia pueda ser una

poliza de seguro de fianzas.

Una ventaja que establece la actual Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en relacion con la legislacion anterior, sobre todo para las
entidades publicas, es que las garantias o pdlizas, no admitiran clausula alguna de
tramite administrativo previo, por lo que el asegurado Unicamente requerird por
escrito su ejecucion; y, la aseguradora o entidad financiera inmediatamente la

efectivizard, bueno en 48 horas.

7) El inciso final del Art. 43 de la Ley General de Seguros, indica que el recibo o
factura de prima, debidamente certificado por la empresa de seguros, constituye
titulo ejecutivo. Al respecto cabe realizar dos precisiones la primera referente a la
reforma del articulo 43 de la ley General de Seguros, derogando el ultimo inciso; o
mas bien dicho reubicandolo y a su vez incluyéndole al final del Art. 9 del Decreto

Supremo 1147, el numeral 3 que debe decir: “El recibo o factura de prima de una
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poliza de fianzas, debidamente certificado por la empresa de seguros, constituyen

titulo ejecutivo a contrario sensu contra el solicitante”.

Como ya manifesté en lineas anteriores en el Art. 9 del Decreto Supremo 1147, se
limita a manifestar los casos en que una poliza de seguros presta merito ejecutivo
contra la compafiia, pero no dice nada al respecto de que la aseguradora pueda tener
la misma accion contra el asegurado, cuando se cumplen los requisitos sefialados
por nuestra legislacion vigente para que se de la calidad de titulo ejecutivo a un
documento, en este caso a la pdliza o al acta de finiquito o recibo de indemnizacion,

es decir que la indemnizacién pagada por la aseguradora es pura, liquida y vencida.

8) La compafiia de seguros no puede dar por terminado el contrato de seguro de
fianza de manera unilateral a diferencia de los demas ramos de seguros de dafios, lo
dicho requiere una reforma al articulo 19 del Decreto Supremo 1147 el cual debe
decir: El contrato de seguro, exepto el de vida y el de fianzas, puede ser resuelto
unilateralmente por los contratantes. Por el asegurador, mediante notificacion escrita
al asegurado en su domicilio con antelacion no menor de 10 dias; por el asegurado,
mediante notificacion escrita al asegurador, devoldiendo el original de la poliza. Si
el asegurador no pudiere determinar el domicilio del asegurado, le notificara con la
resolucion mediante tres avisos que se publicaran en un periddico de buena
circulacion del domicilio del asegurador, con intervalo de tres dias entre cada

publicacion.
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RECOMENDACIONES

Primeramente se debe o bien reestructurar, o bien separar la Superintendencia de
Bancos y Seguros, en el primer caso formar un departamento especializado de
Seguros y Fianzas, dentro de dicha superintendencia con personal altamente
calificado técnica y legalmente; o bien crear una nueva Superintendencia de Seguros

y Fianzas, con lo cual se lograra un funcionamiento acorde del seguro de fianzas.

Al funcionar de esta manera tanto la Superintendencia como las Compafiias de
Seguros, se va a lograr un control de muy alta calidad y sobre todo una operatividad
profesional en cada ramo de seguro, ya que las compafiias que se especialicen en
emitir fianzas, van a tener estandares de suscripcion y no va a ser una persona al asar
la encargada de dicha suscripcion, en nuestro mercado ya existe una compafiia que se
dedica exclusivamente a cubrir los riesgos de Seguros de Fianzas, y se puede

observar los muy buenos resultados que tiene.

Ya que si echamos un vistazo a la historia de seguros en nuestro pais la mayor parte
de compafiias de seguros que se han liquidado forzosamente ha sido por la ejecucion

de una poliza de fianzas 0 mejor dicho por una mala suscripcion de riesgo de fianzas.

Como segunda recomendacién, debo manifestar la necesidad de que la normativa
referente al seguro de fianza, se encuentre dentro del Decreto Supremo 1147 en un
capitulo dedicado unica y exclusivamente a el. Por lo tanto no debe de estar incluido
dentro de la Ley General de Seguros, ya que dicha ley se ocupa de normar lo
referente a la constitucion, organizacion y funcionamiento y mas no a legislar al

contrato en si.

Asi mismo recomiendo, que dentro de las normas que regulen al seguro de fianza
dentro del Decreto Supremo 1147, se incluya una division de polizas en dos tipos una
polizas emitidas a favor del sector publico y las otras polizas emitidas a favor del
sector privado, ya que cada una tiene sus propio trato y manejo, sobre todo porque

las polizas emitidas para el sector publico siempre van a ser incondicionales,
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irrevocables y de cobro inmediato; mientras que en las polizas del sector privado
existe la posibilidad de ajustar el siniestro y pagar una liquidacion justa.
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