27

D

0

C

| I 4 T

El seguro de caucion g
y su automatismo en |
el funcionamiento de N

la garantia

Ignacio Pérez Calvo
Abogado

l.- Introduccién.
La especialidad de esta figura aseguraticia

Haciendo una somera aproximacion al se-
guro de caucion en general, lo primero que lla-
ma la atencion es que esta figura aseguraticia
presenta una peculiaridad cuando menos lla-
mativa; nominalmente la caucién es un término
conocido y no resulta extrana su denominacion,
pero sin embargo como tipologia contractual,
esto es, como tipo de contrato de seguro, apa-
rece como una de las mas extranas modalida-
des aseguraticias. Asi, por un lado, el término
caucion en su acepcion mas amplia y general
resulta comunmente conocido y soélo hay que
acudir a la definicion del diccionario de la Real
Academia Espafola para constatar una defini-
cion general -garantia o proteccion prestada a
alguien- como una especifica del mundo juridi-
CO -garantia que presta una persona u otra en
su lugar para asegurar el cumplimiento de una
obligacion actual o eventual-. En este mismo
sentido, y ya dentro del ambito aseguraticio, la
modalidad del seguro de caucion tampoco re-
sulta extrafia y es normal incluso su referencia
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nominal expresa en la propia denominacion de
las companias que tienen por objeto ese ambi-
to.

Sin embargo este conocimiento no se pue-
de predicar de su contenido y en este orden de
cosas, resulta mas complejo conocer la exacta
operativa de este seguro, siendo ya mas com-
plejo concretar los efectos que produce o pue-
de producir la ejecucion de la garantia respecto
del contrato garantizado', o descendiendo mas
a su operativa negocial, determinar, por ejem-
plo, si frente a la ejecucion de esa garantia son
oponibles excepciones propias de la relacion
garantizada, si correlativamente a la ejecucion
de esa garantia se confiere una accion de reem-
bolso, si la accion de reembolso es 0 no inmune
a excepciones propias de la obligacion principal
garantizada, etc.

En suma, mientras la figura de la caucién es
plenamente conocida e incluso la denominacion
o tipologia del 'seguro de caucion’ también lo
es, sin embargo qué es ese seguro, cOMo ope-
ra exactamente, es algo que parecia reservado
a peqguenos sectores, a concretos operadores
econdmicos que han tenido un acceso o acer-
camiento profesional a este tipo de seguro, no
siendo en ningln caso un seguro de implanta-
cion general en la sociedad civil.

A la hora de buscar las razones que expli-
qguen o justifiguen esa dicotomia, parece ra-
zonable imputar esta dificultad a tres factores
desencadenantes: en primer lugar a la marcada
especialidad de esta modalidad de seguro, en
segundo lugar a su, hasta estas fechas, pacifica
vigencia, baja siniestralidad y escasa litigiosi-
dad, y, en tercer lugar, a su compleja estructura
negocial.

Asi en primer término y respecto a aque-
lla especialidad hay que tener en cuenta que el
seguro de caucion, en términos generales, no
es una figura negocial que tenga o haya tenido

" En este sentido resulta especialmente sintomatico com-
probar cémo puede darse el caso de estudios de caréacter
cientifico-juridico que sin embargo desconocen su operati-
va, sirviendo de ejemplo el articulo publicado bajo el titulo
El incumplimiento del plazo de entrega de viviendas y la re-
solucion del contrato, en la Revista del Consejo General de
la Abogacia Espafola (numero 73, abril de 2012) en el que
se incurre en el error de conceder efectos sobre el contrato
principal garantizado a la ejecucion de la garantia, con las
imposibles e inexplicables consecuencias que se derivarian
de esa erronea premisa vy el publicado en esa misma Revis-
ta (numero 76, noviembre de 2012) como consecuencia de
aquél, llamando la atencion de esta equivocacion, titulado
El seguro de caucion en su modalidad de afianzamiento de
cantidades anticipadas para la compra de viviendas.
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una especial repercusion ni trascendencia en la
realidad social, no es un seguro de implantacion
general y no ha trascendido de forma genera-
lizada a la sociedad civil. El seguro de caucion
ha tenido una incidencia restringida mayorita-
riamente a un sector muy concreto vy especifi-
co; a saber, la contrataciéon publica?. El seguro

2 Sefala Lorez v GARCIA DE LA SERRANA, en su estudio sobre
el seguro de caucion -de especial relevancia en cuanto a
su funcion, finalidad y naturaleza juridica, motivo por el que
serd citado a lo largo de este articulo- que en este dmbito se
pueden agrupar en los seguros que garantizan las obligacio-
nes asumidas con la Administracion como consecuencia de
contratos celebrados con ésta, y los que garantizan obliga-
ciones de caracter tributario, y asi a titulo de ejemplo sefala
las fianzas provisionales o de licitacion, la fianza de ejecu-
cion de obra o prestacion de servicio, en garantia de reten-
ciones, las realizadas en virtud de concesion administrativa
(loterias, juego...) a raiz de subvenciones, o por desempefno
de una labor profesional (agencias de viaje, de seguros, con-
cesionarias de gas, ...). LOPEZ ¥ GARCIA DE LA SERRANA, £/ seguro
de caucion, Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros, Seccion
Doctrina, pdg. web www.asociacionabogadosrcs.org//doc-
trina/Articulo_javier_lopez.pdf?phpMyAdmin=9eblfd7fe71c
f931d588191bc9123527.



de caucion existe principalmente para cubrir el
destino de la exigencia de su concertacion en
la contratacion con el Sector Publico, naciendo
por ello, en la mayoria de los casos, por imposi-
cion legal (al venir impuesto por ley o norma de
inferior rango su necesaria concurrencia)®. Es
decir el seguro de caucion tiene un ambito de
aplicacion concreto y especifico, mayoritaria-

S Asi, a titulo de ejemplo el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, destina el Titulo IV a la
garantias exigibles en la contratacion con el sector publico,
y mas concretamente, el Capitulo | se refiere a las garantias
a prestar en los contratos celebrados con la Administracion
Publica, especificando el art. 96.1 ¢) expresamente el seguro
de caucion como garantia admitida, regulando el régimen
y contenido del seguro el art. 97. Por su parte, incluso en
su modalidad 'privada’, es decir, suscrito entre particulares,
también en ocasiones viene impuesto por ley, vy asi la Ley
57/68 de 27 de julio, reguladora de las percepciones de can-
tidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas,
establece en su articulo primero la obligacién de garantizar
la devolucion de las cantidades entregadas para la adquisi-
cion de viviendas “mediante contrato de seguro otorgado
con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro
de la Subdireccion General de Seguros o por aval solidario”.
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mente la contratacion publica, lo que si bien no
quiere decir que su concertacion sea escasa -va
gue dentro de esa relacion con la Administra-
cion el ambito de aplicacion es vasto- de por si
limita considerablemente este seguro a ese tipo
de contratacion, y por ello su conocimiento, esto
es el saber, el conocer como funciona u opera
este tipo de seguro, queda mas circunscrito a
personas y entidades con relaciones o vincula-
ciones comerciales con la Administracion Publi-
ca, en suma, con operadores econdmicos que
habitualmente tratan con la Administracion.

En segundo lugar, esta especialidad, unido
a la situacion de bonanza econdmica que se
ha podido disfrutar hasta hace fechas no tan
lejanas, ha tenido por consecuencia, como va
tuvimos ocasion de resaltar, una siniestralidad
porcentualmente baja, ya que los operadores
econdmicos que contrataban con la Adminis-
tracion, ademas de tener que cumplir a priori
unos criterios cualificados de solvencia?, tenian
mayor acceso a financiacion como consecuen-
cia de esos mismos contratos, un interés espe-
cialmente cualificado en orden a mantener y
en su caso prorrogar los mismos y, en suma, un
especial cuidado en no incumplir para mante-
ner esa relacion contractual con un Organismo
Publico®, lo que conllevaba un bajo indice de in-
cumplimiento. Por ello, tratdndose el seguro de
caucion de un seguro gue garantiza el cumpli-
miento de las obligaciones asumidas, esta fal-
ta de incumplimiento se traducia en una baja
siniestralidad y con ello en escasa doctrina ju-
risprudencial, consistiendo la concertacion del
seguro de caucidn practicamente en un mero
requisito formal que se solia agotar con la sus-
cripcion de la poliza y la entrega a la Adminis-
tracion asegurada del correspondiente aval o
certificado individual.

En tercer lugar tampoco ayuda su compleja
estructura negocial a facilitar su comprension.
El seguro de caucién, como todo instrumento
que opera en el trafico mercantil responde a
una necesidad comercial, desempefando una
funcion econdmica-social concreta; a saber,
asegura el contenido obligacional del deudor
en aqguellas relaciones juridicas que precisan
garantizar el crédito del acreedor de una forma

4 Tanto es asi que la referida Ley de Contratos del Sector
Publico destina todo un Capitulo, el Il a la capacidad y sol-
vencia del empresario, una Seccidn, la 12, a la aptitud para
contratar, y subsecciones concretas y especificas, la 42 y la
52 para regular los criterios de solvencia, con la consiguien-
te clasificacion de empresas.

5 Dejando al margen la situacion tan excepcional como en la
gue nos encontramos, un contrato con la Administracion era
una garantia que cualquier empresario querria mantener.
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cualificada. Es lo que, de forma muy grafica, se
ha calificado como “el reforzamiento del conte-
nido obligacional”® lo que no es otra cosa gue
cuando un posible o futuro acreedor considera
insuficiente la solvencia de su posible deudor, o
simplemente quiere que opere el automatismo
de este seguro en el supuesto de incumplimien-
to, le exige una garantia especial que asegure su
cumplimiento o que, en caso de incumplimien-
to, indemnice los perjuicios ocasionados por
éste. Esta es la finalidad del seguro de caucion,
garantizarle al acreedor de |la obligacion el cum-
plimiento de su deudor, y en caso de que éste
incurra en incumplimiento de sus obligaciones,
el seguro indemnice los perjuicios originados
como consecuencia de dicho incumplimiento.

Por ello el seguro de caucion presenta una
compleja estructura negocial que se refleja en
su propia definicion dada por el art. 68 de Ley
50/1980 de 8 de octubre de Contrato de Se-
guro’, precepto segun el cual 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 in-
demnizar al asegurado a titulo de resarcimiento
o penalidad los dafos patrimoniales sufridos,
dentro de los limites establecidos en la Ley o en
el contrato. Todo pago hecho por el asegurador
deberd serle reembolsado por el tomador del
seguro”.

Esta definicion delimita de forma bastan-
te precisa® tanto la estructura como la propia
operativa de este tipo de contrato de seguro
en el gue como punto de inicio se puede partir
de la idea de que se trata de un seguro en el
qgue intervienen tres partes contratantes (ase-
gurador-tomador-asegurado)? siendo que el
asegurador asume, como riesgo asegurado, el
incumplimiento legal o contractual del tomador

& Lorpez v GARCIA DE LA SERRANA, Ob. cit. pag. 2.

7 Unico precepto que se refiere al seguro de caucion, caso
insolito en todo ese cuerpo legislativo, ya que sélo ocurre
con el seguro de caucion, siendo que en todos los demas
casos existe una regulacion mas extensa, tanto en los se-
guros contra dafnos -Titulo Il, Secciones Il a X- como en los
seguros de vida -Titulo Ill, Secciones Il a IV-.

8 Aungue Uria califique la definicion de un “tanto confusa”,
Uria, R. Derecho Mercantil, Edit. Marcial Pons, Madrid 1993,
202 edicion, pag. 732, sin embargo parece suficientemente
descriptiva sin perder la nota de generalidad de cualquier
formula definitoria en la que deben caber distintas modali-
dades de este seguro de caucion.

? Modalidad propia del contrato de seguro por cuenta ajena
previsto en el articulo 7 de la Ley de Contrato de Seguro
en el que tomador y asegurado son distintas personas con
deberes y obligaciones diferenciados.
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del seguro’® de las obligaciones que haya asu-
mido con el asegurado, de forma gue en caso
de incumplimiento de éste', estard obligado a
resarcir los perjuicios gque ese incumplimiento
haya ocasionado al asegurado', perjuicios pre-
viamente determinados en el propio contrato
de seguro®® vy ello sin perjuicio de la posterior
accion de reembolso que se le confiere al ase-
gurador frente al asegurado, en virtud del pago
de esa indemnizacion.

De esta forma, el seguro de caucion no es
solo un seguro que se formaliza al amparo del art.
7 de la LCS en el gque tomador y asegurado son
distintas personas con deberes y obligaciones
diferenciadas. La especialidad que, ademas, pre-
senta este seguro de caucion es que se tratando-
se de un Unico negocio juridico, sin embargo con-
tiene tres relaciones juridicas que se sustentan en
tres titulos distintos; la relacion del asegurador
con el tomador -formalizada en la propia podli-
za de seguro-, la del tomador con el asegurado
-formalizada en el contrato principal garantizado,
pero incorporada o integrada como presupuesto
del negocio de caucion- vy la del asegurado con
el asegurador -sustentada en el certificado indi-
vidual emitido en base a la pdliza™.

Por ello, el seguro de caucion presenta una
complejidad juridica ahfadida; a saber: tres par-
tes contratantes, relacion trilateral, con distintas
relaciones juridicas bilaterales que si bien son
independientes entre si de alguna manera estan
interrelacionadas.

1 En los términos generales propios de una definicion, se
puede mantener que en este tipo de seguros el riesgo ase-
gurado es el incumplimiento por parte del tomador de las
obligaciones contractuales asumidas por éste frente al ase-
gurado o beneficiario, y ello sin perjuicio de la necesaria in-
dividualizacion del riesgo en la propia pdliza a que se refiere
el art. 8 LCS.

T Determinacion de lo que constituye incumplimiento que,
como veremos, constituye uno de los extremos esenciales
que se tratan en este articulo.

? Lo que constituye la causa de este contrato como de
cualguier contrato de caracter aleatorio, a saber; la obliga-
cion de indemnizar las consecuencias del evento danoso en
caso de que el evento delimitado como riesgo simplemente
acontezca o se produzca.

s Operativa perfectamente valida a tenor de lo dispuesto
en el art. 28 LCS, con independencia del efecto que luego
produzca en orden a la determinacion de la prima.

“ De ahi la importancia de la existencia de varias relaciones
con varios titulos y con ello de las distintas acciones que
confiere, ya que como sefalaba el ilustre Savieny, lo impor-
tante de un negocio es la relacion de derecho que establece,
siendo el derecho subjetivo solo “una faz diversa abstracta-
mente considerada dentro de una relacion de derecho”, Sa-
VIGNY, Sistema del derecho romano actual, trad. por J. Mesia
v MANUEL PoLey, 22 edic., Edit. Gongora, Madrid.



Utilizando de ejemplo el seguro de caucion
en su modalidad de aseguramiento de cantida-
des anticipadas para la compra de viviendas, en
el que el asegurador garantiza las cantidades
entregadas por los compradores en el caso de
que el promotor incumpla con su obligacién de
inicio de la construccion, entrega u obtencion
de licencia de primera ocupacién en el plazo
convenido, ejemplo especialmente clarificador
a estos efectos, es facil constatar como se en-
tremezclan tres relaciones juridicas.

Asi, desde la dptica del comprador de la vi-
vienda, éste mantiene una relacién bilateral:

a) con la aseguradora (asegurado-asegu-
radora) relacion por completo independiente
de la que tiene con el tomador-promotor (de
hecho la accidén ejecutiva que le confiere el
seguro al comprador la tiene exclusivamente
contra la aseguradora y no contra la promoto-
ra) y que sin embargo se sustenta en ésta, toda
vez que para que haya siniestro es presupuesto
necesario el incumplimiento del promotor en
su obligacion, normalmente, de entrega de la
vivienda en plazo u obtencion de la Licencia
de Primera Ocupacion (LPO) en el plazo esti-
pulado.

b) con el promotor (comprador-vendedor).
En idéntica medida acontece con esta relacion
va que mientras ambos mantienen una relacion
independiente de la gue mantienen con la ase-
guradora (acciones de resolucion contractual o,
al contrario, de exigencia de cumplimiento del
contrato) sin embargo el resultado afectard a la
aseguradora, hasta el extremo de que segun lo
gue se declare en virtud de aqguella accion ha-
brd o no siniestro y habrd o no obligaciéon de
indemnizar.

Por su parte, desde la 6ptica del promotor-
tomador tampoco varia en exceso el panorama.
Como hemos visto, la relacion entre éste vy el
comprador es ajena a la aseguradora. Asimis-
mo, la relacidén entre tomador y aseguradora
también es ajena al comprador-asegurado, (se
refiere principalmente a la accion de reembolso
de la aseguradora contra la tomadora una vez
haya indemnizado a los compradores) aungue
sin embargo esta relacionada toda vez que el
éxito de la accion de reembolso de la asegura-
dora le abre la via a la tomadora de repeticion
contra los compradores si es que su incumpli-
miento en el plazo de entrega de la vivienda (ya
que incumplimiento debe de haber porque si no
la aseguradora no habria indemnizado) no tiene
entidad suficiente para resolver el contrato de
compraventa.
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Por ultimo poco varia este entramado de
relaciones juridicas desde la Optica de la ase-
guradora. La relacion de ésta con la tomadora
es, segun lo dicho, ajena pero a su vez condicio-
nante de la posicion del asegurado. En cuanto a
su relacion con el asegurado es, como también
hemos visto, independiente del tomador (asf
ocurre con la denominada ejecucion del certifi-
cado individual) aungue también estan relacio-
nadas (el incumplimiento es presupuesto de esa
ejecucion).

Expuesto lo anterior con el ejemplo del se-
guro de caucion de la Ley 57/68 pero vélido
para cualguier otra modalidad de este tipo de
seguro, es facil entender que toda esta suerte
de relaciones juridicas independientes y a su
vez interrelacionadas entre si, con las acciones
gue cada una confiere a su titular, 'enreda’ esta
situacion juridica, situacion agravada en sede
judicial, donde se abre un amplio abanico a las
posibles excepciones a alegar en orden a evitar
una condena.

En suma, la especialidad de esta modalidad
de seguro, su poca regulacion normativa, su es-
caso desarrollo jurisprudencial y en general el
desconocimiento de su operativa, suman los
factores desencadenantes para plantear dificul-
tades y problemas en la practica forense abierta
en este nuevo marco de gran litigiosidad, en el
gue ademas, como tendremos ocasion de ver
en la parte final de este estudio, se introduce a
debate una de las cuestiones mas controverti-
das desde un punto de vista juridico, como lo
es determinar en qué consiste un cumplimiento
contractual stricto sensu respecto de la obliga-
cion en la compraventa de entrega de la vivien-
da en el plazo pactado, con la incidencia gue
tiene en la operativa de este seguro, en el que
exactamente se asegura el cumplimiento del
plazo de entrega, y en especial su repercusion
en la accién de reembolso.

A pesar de todo lo expuesto hasta este
lugar, es decir, a pesar de esta especialidad vy
compleja articulacion o estructura negocial del
seguro de caucion, hasta esta situacion de cri-
sis, éste venia manteniendo una pacifica vigen-
cia y operatividad respondiendo a la funcion
econdmica-social para la que estaba destinado,
siendo un instrumento perfectamente util y efi-
caz para las tres partes contratantes que lo con-
certaban.

Asi, por un lado, para los operadores eco-
némicos que contrataban con la Administracion
la suscripcion del seguro no representaba nin-
gun problema, simplemente se trataba de un
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requisito formal mas, dentro de muchos otros,
para poder contratar con la Administracion, por
lo que se limitaban a concertarlo, como toma-
dores, firmando una pdliza con una compania
aseguradora y pagando la prima correspon-
diente. De hecho, solo hay que ver el contenido
de algun tipo o modalidad de este tipo de se-
guro®, para entender que para el tomador era
un seguro gque se concertaba exclusivamente
por imperativo legal o por imposiciéon del bene-
ficiario del seguro, como un condicionante para
concluir un contrato.

Para la compafia aseguradora, la situacion
era igualmente 'cdmoda’ y la figura negocial
resultaba igual de valida. Con este seguro la
compafnia asumia, principalmente, lo que se ha
venido en denominar riesgo de tesoreria, esto
es ante el requerimiento de pago por parte del
beneficiario debe pagar sin poder oponer nin-
guna cuestion relativa a la obligacion principal
garantizada, por lo que la aseguradora lo que
hace es adelantar el pago ante el solo reque-
rimiento; ahora bien una vez ha pagado tiene
frente a su tomador una accion de reembolso
precisamente en virtud de ese pago, con lo que
el riesgo asumido solo era de tesoreria aungue
sea consecuencia, claro esta, de una posible in-
solvencia de su tomador.

Para el beneficiario del seguro -normalmen-
te la Administracion- especialmente dptima re-
sultaba esta operativa negocial, ya que con él
obtenia su propdsito; esto es, tener asegurado
el cumplimiento o percibir la indemnizacion en
caso de que acaezca el mismo. Para él, esto es,
para el beneficiario del seguro, la causa de este
negocio juridico, en su sentido mas extenso de
propdsito, motivacion o incluso animo de la
parte, es el garantizarse el cumplimiento de su
deudor -en sentido obligacional- y en su defec-
to percibir la indemnizacién consecuencia de
ese incumplimiento, lo que en la practica supo-
ne que la aseguradora asuma frente a ese bene-

5 Por ejemplo vy prueba de ello, el texto concreto de un cer-
tificado individual de seguro de caucion en relacion con el
juego decia asi: “... Asegura a... en concepto de tomador de
sequro ante la Hacienda de la Comunidad de Madrid, en
adelante asegurado, en virtud de lo dispuesto en el articulo
18 de la Ley 6/2001, de 3 de julio, del juego en la Comunidad
de Madrid, el articulo 10 del Decreto 97/1998, de 4 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de Explotacion e Ins-
talacion de Maquinas Recreativas o Recreativas con Premio
de Tipo B, y el articulo tercero de la Orden de 28 de sep-
tiembre de 200], del Consejero de Presidencia, por la que
se actualizan las cuantias de las fianzas referidas al ejercicio
de actividades relacionadas con los juegos de suerte, envite
0 azar, ante la Hacienda de la Comunidad, hasta la cantidad
de... euros”.
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ficiario una obligacion fideusoria de tal forma
que si el deudor no cumple, el garante abone
la indemnizacion ya gue con independencia de
que la obligacién principal garantizada sea de
contenido pecuniario la indemnizacion siempre
se concreta en términos economicos.

Pues bien, su causa vy la propia operativa del
seguro conlleva una consecuencia logica: el be-
neficiario del seguro busca un mecanismo que

' El problema de la naturaleza juridica del seguro de cau-
cion es y ha sido muy controvertida, sirviendo a los efectos
de este estudio como premisa suficiente, la naturaleza ju-
ridica de negocio de garantia, sin perjuicio de la existencia
de la doctrina jurisprudencial que, aun reconociendo este
carécter, hable de que su estructura y causa “le aproximan a
las obligaciones fideusorias”, SSTS 13 de diciembre de 2000
(RJ 2000/10438), 12 de marzo de 2003 (RJ 2003/ 2572), 20
de diciembre de 2004 (RJ 2004/8134).



funcione con el mayor automatismo posible,
es decir, que le permita con la mayor rapidez
y agilidad, y por tanto de la forma mas inmune
posible a excepciones y oposiciones al pago, di-
rigirse contra el garante. En suma, se busca o se
pretende disponer del automatismo que supo-
ne el poder reclamarle a alguien con garantias
-no su tomador, en ese supuesto incumplidor
de sus obligaciones- que le pague ante su solo
requerimiento.

Il.- La abstraccién de la garantia

1- La abstraccion de la garantia a través de los
avales a primer requerimiento

El mecanismo gue se encuentra en orden a
obtener ese automatismo en el funcionamiento
de la garantia, es el de los denominados avales
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a primer requerimiento, también denominados
avales a primera solicitud o primera demanda.
Su funcionamiento, en principio, parece sencillo;
el beneficiario del seguro recibe de su tomador
un certificado de seguro de caucién -denomi-
nado, atipicamente, aval- en el que el garante se
obliga al pago de la cantidad previamente pre-
determinada como indemnizatoria, por el sim-
ple requerimiento o solicitud del beneficiario,
sin necesidad de ningun otro requisito que no
sea el mero requerimiento de pago, y por ello
sin entrar en la procedencia o no de la recla-
macion, requerimiento ante el cual surge para el
garante un deber cuas/ automatico de pago'. El
referido automatismo en el funcionamiento de
la garantia satisface plenamente las necesida-
des del trafico mercantil, al menos para el be-
neficiario del seguro, ya gque a sus efectos, suple
las carencias de la fianza tipica o convencional,
en cuanto la fianza, como figura tipica del Codi-
go Civil, confiere al fiador causas de excepcion
y oposicion al pago, cuando aqui lo que se pre-
tende es lo contrario; que la obligacion de pago
del garante surja de forma automatica ante el
mero requerimiento, lo que, en suma, confiere
al beneficiario de la misma la seguridad de que
ante el incumplimiento de su obligado vera sa-
tisfecho su crédito de forma inmediata ante la
simple operativa de formular un requerimiento
de pago.

Sin embargo esta figura contractual de ava-
les a primer requerimiento ha tenido, al menos
en sus inicios, una dificil implantacidon, ya gue
como tales constituyen una modalidad atipica
de garantia, que viene a modificar la fianza 'ro-
mana' prevista en el Cddigo Civil, a través del
principio, ciertamente consagrado en nuestro
ordenamiento juridico del art. 1.255 CC, de la au-
tonomia de la voluntad y, por tanto, sin ninguna
regulacion ni prevision legal que le dé cobertu-
ra'®. Por ello, en un principio, la jurisprudencia se
referia a este tipo de garantia como una “figu-

7 Normalmente se consigna asi expresamente en el propio
certificado individual, y una formula empleada es la de “/a
Compania aseguradora asume el compromiso de indemni-
zar a la asegurada al primer requerimiento de ésta, y siem-
pre hasta el capital méximo asegurado, sin entrar en la pro-
cedencia o no de la reclamacion”.

'8 No solo los avales a primer requerimiento presentan esa
atipicidad, sino en general -normativa sectorial aparte como
por ejemplo la Ley 57/68- el seguro de caucion tampoco
tiene normativa reguladora, rigiéndose aparte de por el soli-
tario art. 68 de la LCS por el propio condicionado dispuesto
por las partes en las podlizas, podlizas que suelen transcribir
el Condicionado previsto en la Resolucion de la Direccion
General de Seguros de 17 de marzo de 1981, RCL 1981/829,
donde como Anexo 5 se aprueban las Condiciones Gene-
rales para las pdlizas de seguros de caucidon en garantia de
ejecucion de contratos de obra o suministro.
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ra polémica”, con “regulacion legal imprecisa”,
con “terminologia criticada por la doctrina” vy
con una “configuracion practica dificultosa” por
su “estructura personal trilateral” como por “su
causa predominantemente de garantia” pero
asemejada a las “obligaciones fideusorias”™.

En todo caso con el paso del tiempo se fue
consolidando, y asi en la actualidad, estd ple-
namente admitida y reconocida por la jurispru-
dencia, ya que, como declara la STS 783/2009
de 4 de diciembre RJ 2010/271, en referencia a
la figura de los avales a primer requerimiento,
“es una modalidad especial de garantia de los
derechos de crédito, de naturaleza personal, y
atipica, aungue con pleno reconocimiento por
la doctrina jurisprudencial con base en el prin-
cipio de autonomia contractual (art. 1.255 CC)”
siendo que incluso jurisprudencialmente se ha
buscado fundamento a su validez en normativa
internacional como asi hizo inicialmente la STS
941/2005 de 9 de diciembre, RJ 2005/10177, se-
guida luego por otras muchas, al declarar que
“Este tipo de garantias ha sido adoptado en
las Reglas uniformes sobre garantias a deman-
da (documento aprobado el 3 de diciembre de
1991), de la International Chamber of Comerce, y
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Garantias Independientes y cartas de crédito
contingentes, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de la ONU en 1995”2,

El reconocimiento pleno de validez de los
avales a primer requerimiento, se produce no
solo cuando se configuran como negocio de
garantia independiente, sino también cuando
se ven insertados en un seguro de caucion, su-

9 En estos términos se expresa la STS 1130/2000 de 13 de
diciembre, RJ 2000/10438, la cual incluso califica su deno-
minacion como “impropiedades del lenguaje”. Como ante-
cedentes jurisprudenciales mas remotos, figura la STS de
1 de julio de 1983, RJ 1983/4209, que si bien se refiere al
aval en la letra de cambio apunta la diferencia entre el aval
tradicional y las garantias independientes y no accesorias,
asi como la STS de 14 de noviembre de 1989, RJ 1989/7878
que se refiere a lo que denomina 'carta de garantia’ como
contrato de garantia distinto de la fianza, siendo la STS de 2
de octubre de 1990, RJ 1990/7464 la que se refiere expresa-
mente a “aval a primera demanda o primer requerimiento”.

20 Internacionalmente las garantias a primer requerimiento
tienen un mayor recorrido, desde las fallidas Reglas unifor-
mes relativas a garantias contractuales (URCG 325) hasta
las recientes Reglas en vigor desde el primero de julio de
2010 URGC 758 sucesoras de las URDG 458. Las Reglas uni-
formes a las garantias a primer requerimiento de la Cadmara
de Comercio Internacional (CCI), han contribuido a estable-
cer una regulacion precisa -en lo aqui resefable clara y pre-
cisa en cuanto en cuanto a la efectividad e independencia
de la garantia- que sirve de pauta a los operadores que ac-
tuan, también dentro del ambito internacional, con este tipo
de 'productos’.
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puesto éste en el que, como hemos tenido la
ocasion de ver, la garantia que el tomador le
confiere a su otra parte contratante, es el aval a
primer requerimiento de la aseguradora. Es de-
cir nada impide gue una de las tres relaciones
juridicas que comprende el seguro de caucion
-en concreto la que se refiere a la relacion exis-
tente entre asegurador y asegurado- se confi-
gure a través de un aval a primer requerimien-
to?!.

En conclusion, vy después del tiempo nece-
sario para el dictado de toda esa doctrina ju-
risprudencial ahora se puede afirmar sin temor
a errar que dentro de esa estructura trilateral
con que se configura el seguro de caucion, nada
obsta a que la relacidon entre aseguradora y be-
neficiario del seguro sea regulada por un aval a
primer requerimiento.

2.- Falta de accesoriedad de la garantia res-
pecto a la obligacion principal garantizada

La posibilidad de articular esta relacion ju-
ridica mediante un aval a primer requerimiento
en el que el garante viene obligado a realizar el
pago cuando el beneficiario se lo reclame, vie-
ne a producir una modificacion sustancial del
aseguramiento previsto en la fianza convencio-
nal, al permitir que una garantia, configurada de
esta forma a través de un aval a primer reque-
rimiento, pierda la nota caracteristica de la ac-
cesoriedad, propia de cualquier fianza respecto
de su obligacion principal afianzada.

Al configurar el aval a primer requerimien-
to una garantia independiente de la obligacion
principal, se estd objetivando la garantia has-
ta el extremo de convertirla en una obligacién
distinta, auténoma vy por ello completamente
independiente de la obligacién garantizada, ya
que la garantia entra en juego solo por el re-
guerimiento del beneficiario, es decir sin nece-
sidad de entrar a valorar qué ha ocurrido con la
obligacion principal garantizada, y por ello, solo
ante este requerimiento, surge el deber de in-
demnizar.

De esta forma se supera la rigidez de la ac-
cesoriedad propia de la fianza tradicional, per-
diendo la garantia la absoluta dependencia de

?'La posibilidad de insercion de avales a primer requerimien-
to en contratos de seguro de caucion estd expresamente
admitida en la jurisprudencia sirviendo de exponente entre
otras, la STS. St. n2 332/2000 de 30 de marzo RJ 2000/2314,
Sentencia que no solo contempla esta posibilidad sino que
ademas individualiza la accion por la que se ejercita dicho
aval, aunque esté inserto dentro de la operativa negocial de
un seguro de caucion.



la obligacion principal garantizada, siendo que,
de esta forma, “el fiador viene obligado a rea-
lizar el pago al beneficiario cuando éste se lo
reclame, ya que la obligacion de pago asumida
por el garante se constituye como una obliga-
cion distinta, autonoma e independiente, de las
gue nacen del contrato cuyo cumplimiento se
garantiza”#.

El propodsito de mantener la no accesoriedad
de la garantia respecto de la obligacion princi-
pal garantizada, como operativa y funcionamien-
to del aval a primer requerimiento dentro de un
seguro de caucion, era algo tan evidente -con
independencia de que jurisprudencialmente se
tardase mas o menos tiempo en aceptarla- que
la ya citada Resolucion de la Direccion General
de Seguros, datada el 17 de marzo de 1981 (RCL
1981/829) la venia a contemplar, vy asi el art. 11
de las Condiciones previstas en el Anexo 5 para
las polizas de seguros de caucion en garantia
de ejecucion de contrato de obra o suministro,
dentro de la rubrica de Siniestro. Determinacion
de los danos y pago, disponia que “Se entende-
ra producido el siniestro cuando el asegurado
requiera al asegurador el pago de la totalidad o
parte del capital asegurado, a causa del incum-
plimiento del tomador de sus obligaciones de
ejecucion del contrato de obra o suministro ga-
rantizado” mientras que el siguiente art. 12 pre-
vela que “El asegurador queda autorizado para
efectuar el pago en el plazo que fije el asegurado,
sin necesidad de que el tomador muestre o no
su conformidad, y sin detenerse a considerar si
el requerimiento de pago es o no justificado ni si
el tomador habra de hacer ulteriormente alguna
objecion sobre el particular’.

Es decir, la forma en que se viene articulan-
do esta falta de accesoriedad es incluyendo en
el texto del aval a primer requerimiento -nor-
malmente articulado y denominado certificado
de seguro de Caucion- la prevencion de que la
aseguradora deberd indemnizar al requerimien-
to del beneficiario sin entrar en la procedencia
o0 no de la reclamacion, estando autorizada a
realizar el pago sin detenerse a considerar si el
requerimiento es o no justificado, esto es de-
biendo realizar el pago aungue finalmente éste
pudiera ser susceptible de acabar siendo consi-
derado de indebido o injustificado.

Lo que viene a refrendar esta falta de acce-
soriedad vy el consiguiente funcionamiento ob-

22 Asi se especificaba jurisprudencialmente la independencia
vy no accesoriedad de la garantia respecto de la obligacion
principal, desde los primeros analisis a esta nueva figura,
STS, St. n2 919/1992 de 27 de octubre, RJ 1992/8584.
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jetivo de la garantia, es la intencion de los con-
tratantes, como medio de establecer un instru-
mento gue se acomode a sus necesidades pro-
pias del trafico comercial, de que la obligacion
de pago establecida por la garantia surja solo
con el requerimiento de pago, sin necesidad de
ningun otro requisito, esto es, que la garantia
surta efectos automaticamente ante su ejecu-
cion, operando el sencillo silogismo; requeri-
miento de pago-deber automatico de pago.

Esta falta de accesoriedad de la garantia
respecto de la obligacion principal garantizada
no solo estd admitida sino también esta expre-
samente consagrada jurisprudencialmente vy asi
es un pronunciamiento admitido pacificamen-
te aquel segun el cual “/la obligacion de pago
asumida por el garante se constituye como una
obligacion distinta, autonoma e independiente,
de las que nacen del contrato cuyo cumplimien-
to se garantiza” ya que como sehala esta misma
doctrina jurisprudencial en relacion a estos ava-
les a primer requerimiento se trata de nuevas
figuras que tienden a superar la rigidez de la
accesoriedad, es decir, la absoluta dependencia
de la obligacion garantizada para la existencia
y la misma supervivencia, llegandose a declarar
con cita jurisprudencial que “toda interpretacion
que trate de dar a la palabra garantia el sentido
de la obligacion accesoria de fianza o de aplicar
la excusion que le es caracteristica desvirtua la
naturaleza de la relacion compleja a la que veni-
mos haciendo mérito”?3, lo que a efectos practi-
cos tiene la trascendente consecuencia de que
impide la posibilidad de que a la ejecucion de
esa garantia se oponga ninguna excepcion rela-
tiva a la obligacion principal garantizada, lo que
precisamente constituye la finalidad o propdsi-
to de los contratantes con este tipo de seguro; a
saber: el automatismo en el funcionamiento de
la garantia.

3.- Matizacién jurisprudencial a la falta de acce-
soriedad

Ahora bien, esta objetivacion de la garantia
en el sentido de su independencia y por tanto
no accesoriedad de la obligacion garantizada,
no puede pretenderse en términos absolutos, y
ello como veremos a continuacion no solo por
no ser conciliable con nuestras normas juridi-
cas, sino principalmente por cuanto ello podria
conducir a patentes injusticias, como por ejem-
plo que el garante se viese obligado a indemni-
zar como consecuencia de un incumplimiento
contractual de su tomador a pesar del efectivo

23 Sentencia del Tribunal Supremo, St. n? 735/2005 de 27 de
septiembre, RJ 2005/6860.
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cumplimiento por parte de éste de la obligacion
principal garantizada.

Por este motivo la jurisprudencia ha venido
matizando esta objetivacion, matizacion gque
empezara a apuntarse casi desde un principio
del reconocimiento de esta figura, declarando-
se judicialmente que ante el requerimiento o
ejecucion de la garantia, se permite al garante
“probar que el deudor ha pagado o cumplido
su obligacidn con la consiguiente liberacion de
aquél”?, doctrina asentada plenamente y que
queda expuesta de forma clarificadora en el
sentido declarado por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 de octubre de 2007, segun
la cual “el aval a primer requerimiento, como
garantia atipica admisible en nuestro orde-

24 Asi se declara expresamente por la ya citada Sentencia
del Tribunal Supremo, St. n? 735/2005 de 27 de septiem-
bre, RJ 2005/6860, siendo un pronunciamiento reiterado
practicamente en idénticos términos por la Sentencia del
Tribunal Supremo, St. n21039/2003 de 12 de noviembre, RJ
2003/8408, “si bien se autoriza al garante a probar, en caso
de contienda judicial, que el deudor principal ha satisfecho
la deuda afianzada para evitar situaciones de enriqueci-
miento injusto, con la consiguiente liberacion del avalista”,
la Sentencia del Tribunal Supremo, St. n? 531/2003 de 31 de
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namiento juridico en virtud del principio de
autonomia de la voluntad (arts. 7 y 1.255 del
Codigo Civil [LEG 1.889, 27] [CC]), no puede
desvincularse en cualquier circunstancia de la
obligacion garantizada que constituye su ob-
jeto, pues la exigencia del caracter expreso de
la fianza (art. 1.827 CC), aplicable a esta moda-
lidad contractual, determina que la obligacion
del garante no pueda extenderse mas alla de lo
que constituye su objeto (segun declara expre-
samente la STS de 27 de septiembre de 2005,
recurso 80/1999 [RJ 2005, 6860]) y frente a
la reclamacion el avalista puede oponer aque-
llas excepciones derivadas de la propia garan-
tia, entre ellas las que se fundan en una clara
inexistencia o cumplimiento de la obligacion
garantizada, cuya prueba le corresponde, pues
as/ lo exigen los principios de buena fe contrac-
tual (art. 1258 CC) y prohibicion del ejercicio
abusivo de los derechos (art. 72 CC), ya que
en semejantes circunstancias la ejecucion de la
garantia seria abusiva o fraudulenta y suscepti-
ble de ser paralizada mediante la 'exceptio doli’
[excepcion de dolo], que constituye una limita-
cion que afecta incluso a los negocios abstrac-
tos, categoria en la que ni siquiera parece que
pueda incluirse el aval a primer requerimiento,



a falta de una expresa regulacion legal, dado el
tenor del art. 1.277 CC’,

Por ello, se puede extraer la idea de que por
mucha objetivacion que por los contratantes se
pretenda dar al aval a primer requerimiento, aun
dentro del ejercicio de su autonomia privada,
este aval no puede entrar en juego, ni operar la
garantia, en caso de cumplimiento de la obli-
gacion principal garantizada. Y ello, en primer

mayo, RJ 2003/5217, “si bien se autoriza al garante a pro-
bar, en caso de contienda judicial, que el deudor principal
ha satisfecho la deuda afianzada para evitar situaciones de
enriquecimiento injusto, con la consecuente liberacion del
avalista”, y la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo,
St. N2 783/2009 de 4 de diciembre, RJ 2010/271 que expone
esta doctrina de la siguiente forma: “La doctrina jurispru-
dencial para evitar una ejecucion de la garantia abusiva o
fraudulenta ha admitido la posibilidad de paralizar la recla-
macion del beneficiario mediante la alegacion por el garante
de la 'exceptio doli’ (S. 1 de octubre de 2007). El avalista
puede oponer las excepciones derivadas de la propia garan-
tia, pues la obligacion del garante no puede extenderse mas
alld de lo que constituye el objeto de la garantia, asi como las
que se fundan en una clara inexistencia o cumplimiento de /la
obligacion garantizada, dado que de no ser asi se produciria
una situacion de enriquecimiento injusto”.

25 STS 979/2007, 1 de octubre RJ 2007/8087.
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término, porque hacerlo asi vulneraria toda la
normativa sustantiva general aplicable a esta fi-
gura?®, ya gque en ningudn caso un garante estara
obligado mas alla de la obligacidén principal que
garantiza. Ademas, también vulneraria princi-
pios tan basicos y esenciales como el de la bue-
na fe, la prohibicion del abuso de derecho o la
proscripcion del enriguecimiento injusto, sien-
do claro gue permitir ejecutar la garantia por
incumplimiento del obligado principal cuando
estd probado su cumplimiento, seria contrario a
todos aquellos principios.

Por todo ello si bien con el requerimiento
de pago por parte del beneficiario del seguro
se produce un deber cuasi automatico de pago,
esto no significa que se deba pagar sin poder
oponer nada a ese requerimiento. Ante este re-
guerimiento surge o se produce una presuncion
de incumplimiento del obligado principal, ope-
rando, de esta forma, una inversion de la car-
ga de la prueba; esto es, si hay requerimiento
se presume que hay incumplimiento y con ello
debe entrar en juego la garantia, sin perjuicio de
qgue si realmente no existio incumplimiento se
pueda oponer el cumplimiento frente a la ejecu-
cion de la garantia. Por ello la mas reciente doc-
trina jurisprudencial viene a establecer que “la
carga de la prueba de la inexistencia o del cum-
plimiento de la obligacion garantizada incumbe
el garante, sin que pueda exigirse al beneficia-
rio que acredite el incumplimiento del obligado
principal”?’.

Es decir, el aval a primer requerimiento da
nacimiento a una obligacion de garantia inde-
pendiente o no accesoria de la obligacion prin-
cipal, en el sentido de gue no es necesario gue
se demuestre el incumplimiento para la efecti-

%6 E| caracter atipico de esta figura no excluye totalmente
gue le sean aplicables las normas o preceptos de la fianza, y
si bien es cierto que como ya declaro la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 7 de abril de 1992, RJ 1992/303]1, el seguro
de caucion “se rige especificamente por los preceptos de la
misma [en referencia a la Ley de Contrato de Seguro] vy por
las condiciones generales y particulares de la pdliza, y no
por la normativa del contrato de fianza del Codigo Civil”, sin
embargo nada obsta a que le sean aplicables los principios
de la fianza en tanto en cuanto no sean contrarios a su natu-
raleza, como asi declara la Sentencia del Tribunal Supremo,
St. 735/2005 de 27 de septiembre, RJ 2005/6860, segun la
cual "no puede desconocerse la aplicacion a esta figura juri-
dica de las normas propias de la fianza en cuanto se acomo-
den a su especial naturaleza” y partiendo de ello es evidente
que el art. 1.822 vy 1.827 del CC no permitirian la obligacion
de pago del garante sin un previo incumplimiento por parte
del obligado principal.

27 Asf lo declara la STS, St. n¢ 783/2009 de 4 de diciembre,
RJ 2010/271, con cita de las siguientes (SS. 12 de julio de
2001, 12 de diciembre de 2003, 27 de septiembre de 2005, 1
de octubre de 2007 (RJ 2007/ 8087).
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vidad de la garantia. Dada esta independencia
o falta de accesoriedad serad suficiente la re-
clamacion del beneficiario para hacer efectivo
el cumplimiento de ésta, ya que solo con dicha
reclamacion se presupone gue el incumplimien-
to se ha producido, pero ello, como no puede
ser de otra forma, sin perjuicio de poder pro-
bar lo contrario, ya que como asi se refrenda
judicialmente, el avalista puede oponer?® como
causa de excepcion al pago, “las que se fundan
en una clara inexistencia o cumplimiento de la
obligacion garantizada, dado que de no ser asi
se produciria una situacion de enriquecimiento
injusto (SS., entre otras, 12 de julio de 2001 (RJ
2001, 5159), 29 de abril de 2002, 27 de septiem-
bre de 2005 vy 1 de octubre de 2007)”?°, con lo
que ante la ejecucion de la garantia siempre se
podra oponer -eso si, dando cumplida prueba o
acreditacion del mismo- el cumplimiento de la
obligacion garantizada.

Esta solucion mitigadora de los inadmisi-
bles efectos de la falta de accesoriedad, armo-
niza perfectamente los intereses en juego de las
partes contratantes con nuestro Ordenamiento,

28 Ademas de la genérica causa de oposicion consistente en
“las derivadas de la propia garantia”.

29 Sentencia del Tribunal Supremo, St. 783/2009 de 4 de
diciembre, RJ 2010/271.
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siendo que con esta inversion de la carga de la
prueba, no se pueden dar situaciones de enri-
guecimiento injusto vy, al mismo tiempo, para
el beneficiario del seguro se sigue cumplien-
do con su expectativa de tener asegurado el
cumplimiento o la percepcion de forma directa
y sencilla de la indemnizacién en caso de gue
concurra éste, respondiendo de esta forma el
negocio juridico del seguro de caucion a la fun-
cion econdmica para la gue venia destinado, sin
por ello tener que pervertir la esencia basica de
cualgquier negocio de garantia o de fianza.

4.- La accion de reembolso del asegurador

Dentro de la operativa de esta modalidad
aseguraticia y como nota mas caracteristica y
singular de este seguro, se encuentra el hecho
de que el asegurador tiene una accion de reem-
bolso contra el tomador del seguro, accion que,
como vimos, tiene conferida por Ley®*° en virtud
del pago realizado por éste de la indemnizacion
prevista en el contrato, siendo por ello dicho
pago de la indemnizacion el Unico presupuesto
o requisito para el ejercicio por el asegurador de
esa accion de reembolso.

0 Recordemos que asi lo dispone expresamente el art 68
LCS en su Ultimo inciso “Todo pago hecho por el asegurador
deberd serle reembolsado por el tomador del seguro”.



La existencia de esta accion de reembolso
afecta a la propia esencia de este tipo de segu-
ro, y origina que la aseguradora asuma lo que
se ha venido en denominar riesgo de tesoreria,
esto es ante el requerimiento de pago por par-
te del beneficiario debe pagar sin poder oponer
ninguna cuestion relativa a la obligacion princi-
pal garantizada -como hemos visto solo pue-
de oponer ademas de las excepciones propias
de la garantia el cumplimiento de la obligacion
garantizada- por lo gue la aseguradora lo que
hace es adelantar el pago ante el solo reque-
rimiento; ahora bien, una vez ha pagado, tiene
frente a su tomador una accion de reembolso
precisamente en virtud de ese pago, con lo que
el riesgo asumido se convierte en el denomina-
do riesgo de tesoreria, aungue sea consecuen-
cia, de una posible insolvencia de su tomador.

El ejercicio por parte de la aseguradora de
dicha accion de reembolso contra su tomador
solo exige que previamente se haya produci-
do a favor del beneficiario del seguro el pago
qgue se pretende reembolsar, y ello, claro esta
a la luz de la naturaleza de los avales a primer
requerimiento, sin que dicho pago deba cum-
plir ningun requisito previo -por supuesto sin
necesidad de cubrir los requisitos propios de
la subsidiariedad de la fiaza simple o normal,
ni tan siquiera de la renuncia de los beneficios
de orden, division y exclusion previstos para el
fiador en la fianza tradicional segun disponen
los articulos 1.831 y ss. del Cédigo Civil- accion
de reembolso que se ostenta aunque el pago
realizado por la aseguradora pudiese llegar a
ser calificado de indebido o injustificado, como
de hecho asi suelen prever las propias podlizas
siguiendo el modelo de Condicionado previs-
to en la Resolucion de la Direccion General de
Seguros de 17 de marzo de 1981, RCL 1981/829,
donde como Anexo 5 se aprueban las Condi-
ciones Generales para las podlizas de seguros
de caucidon en garantia de ejecucion de contra-
tos de obra o suministro.

Una vez reembolsado el pago por parte del
tomador del seguro a la aseguradora sera este
tomador quien tendrd accion directa contra el
beneficiario del seguro, que es a su vez su parte
contratante en la obligacion principal garantiza-
da, motivo por el que sera en esa sede y entre
ellos donde se podra discutir entre los propios
contratantes principales si realmente existio o
no incumplimiento en ese contrato.

De esta forma se cierra el circulo de esa rela-
cion juridica trilateral; la ejecucion de la garantia
hace que ésta opere, como asi estaba previsto,
automaticamente, esto es, ante el simple reque-
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rimiento del beneficiario se paga por parte de la
aseguradora para después obtener el reembol-
so de lo pagado del tomador, habiendo obteni-
do el beneficiario la seguridad que buscaba en
la contratacion -si bien su obligado principal no
le ha cumplido si se ha visto resarcido inmedia-
tamente de los perjuicios que le ha ocasionado
ese incumplimiento- vy teniendo el tomador la
posibilidad de, una vez ha reembolsado el pago
al asegurador, discutir con el beneficiario -que
es con quien formalizd la contratacion principal
garantizada por el seguro y cuyo cumplimiento
es controvertido- si realmente existid o no in-
cumplimiento por su parte.

lii.- Operativa y funcionamiento negocial

1- El'incumplimiento contractual como presu-
puesto y elemento generador de la ejecu-
cion de la garantia

Como hemos tenido ocasion de ver hasta
este lugar, toda la operativa del seguro de cau-
cion gira o pivota en torno al concepto de cum-
plimiento o incumplimiento contractual, ya que
es ante un incumplimiento del obligado princi-
pal, cuando el beneficiario del seguro ejecuta la
garantia requiriendo de pago a la aseguradora,
aseguradora para la cual, como garante y ante
ese requerimiento, surge un deber cuasi auto-
matico de pago, al producirse con el mismo vy
solo por el mismo requerimiento, una presun-
cion de incumplimiento del obligado principal.
Producida esa presuncion de incumplimiento
contractual y con ello invertida la carga de la
prueba respecto al cumplimiento de la obliga-
cion principal garantizada, el garante puede, o
bien probar el cumplimiento y con ello oponer
éste frente a la ejecucion de la garantia, o bien
pagar directamente. Si realiza el pago, va sea
porgue no ha podido oponer el cumplimiento
del obligado principal, o porgue ha atendido el
pago ante el simple requerimiento sin entrar a
analizar si su tomador ha incumplido o no sus
obligaciones, vy, una vez realizado el mismo,
tendrd accion de reembolso contra aquél, ac-
cion que tendra solo por la realizacion de dicho
pago.

Una vez reembolsado el pago por parte del
tomador del seguro a la aseguradora sera este
tomador quien tendra accion directa contra el
beneficiario del seguro, que es a su vez su par-
te contratante en la obligacion principal garan-
tizada, motivo por el que sera en esa sede, y
entre ellos, que son las partes contratantes del
contrato principal, donde se podra discutir si
realmente existid o no incumplimiento contrac-
tual.
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De toda esta operativa se desprende cémo
es el incumplimiento contractual el presupues-
to y el elemento generador de la ejecucion de
la garantia que, para el beneficiario del seguro,
confiere el seguro de caucion. Pues bien, sien-
do por tanto esencial el incumplimiento con-
tractual vy, a la hora de concretar su concepto,
toda vez que nuestro Codigo Civil no lo define
pero si refiere los requisitos o presupuestos ob-
jetivos que deben concurrir para entender por
acaecido el cumplimiento -como facilmente se
puede colegir de los arts. 1157 y ss. CC- se pue-
de sefalar que éste, analizado desde su triple
vertiente extintiva, satisfactiva y liberatoria, es
el comportamiento del deudor que se ajusta al
proyecto de prestacion establecido en el acto
de constitucion de la relacion obligatoria y con
el que se produce la liberacion del mismo v la
satisfaccion del acreedor. Con ello se puedes
entender que concurriendo el triple requisito de
identidad, integridad e indivisibilidad, se produ-
ce una adecuacion entre lo debido y lo realiza-
do vy por ello gue ha acaecido un cumplimien-
to voluntario, normal o especifico, en suma un
cumplimiento stricto sensu®.

Partiendo de esta definicion es facil enten-
der la dificultad que surge a la hora de conjugar
ese concepto juridico —adecuacion entre lo de-
bido vy lo realizado- tan subjetivo, indeterminado
y de dificil concrecién, con el de automatismo
de la garantia automatismo que precisamente
necesita conceptos claros y de facil determi-
nacion. De hecho se puede constatar cémo el
propio concepto de cumplimiento admite diver-
sas variantes como parcial, defectuoso, moroso
etc., supuestos todos ellos dificilmente concilia-
bles con el automatismo en el funcionamiento
de la garantia, automatismo sustentando, preci-
samente, en un incumplimiento.

En este punto debemos recordar que el au-
tomatismo que pretende el seguro de caucion
constituye una respuesta a la necesidad del
trafico comercial, y por ello es una pretension
convencionalmente dispuesta y pretendida tan-
to por su beneficiario, que pretende disponer
de un recurso rapido vy eficaz que frente a un
incumplimiento contractual, como por la ase-
guradora, que si tiene que atender un siniestro
y pagar una indemnizacion también pretende
contar con un mecanismo rapido y eficaz -su
accion de reembolso- que le permita recuperar
lo que ha pagado.

s Un estudio completo y pormenorizado del cumplimiento
e incumplimiento contractual en Cumplimiento e incumpli-
miento del contrato, Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 2012, obra colectiva dirigida por X. O’CALLAGHAN.
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Ahora bien este automatismo en el funcio-
namiento de la garantia no significa que se pre-
tenda establecer un negocio juridico abstracto
de forma gue pueda funcionar independiente-
mente de la obligacion principal garantizada vy
en concreto y en lo que agui importa que fun-
cione de forma independiente de su cumpli-
miento o no, y ello por la sencilla razdn de gque
este tipo de negocio juridico calificado de abs-
tracto no tiene cabida en nuestro Ordenamien-
to en el que “el articulo 1.277 del Cdédigo Civil
no admite el negocio abstracto, en el sentido de
desligado o independizado de su causa, pero
sanciona, para las declaraciones negociales en
las que la misma no se exprese, la llamada regla
de la abstraccion procesal, conforme a la que se
presume iuris tantum su existencia vy licitud...”.
(STS 404/2008 de 22 de mayo, RJ 2008/3161)3?
y de ahi la insistencia de toda la doctrina juris-
prudencial en sefalar que por mucho automa-
tismo que se pretenda con este tipo de seguro,
el asegurador siempre podra oponer a la ejecu-
cion de la garantia el cumplimiento de la obliga-
cion garantizada®® so pena, en caso contrario,
de desnaturalizar el propio negocio, permitir
ejecuciones de garantias de forma abusiva o
fraudulenta asi como de generar un enrigqueci-
miento injusto.

Por ello, el Unico medio para obtener ese
automatismo en el funcionamiento de la garan-
tia, es a través de la objetivacion, en la medida
gue sea posible, del concepto, reiteramos sus-
ceptible de tantas opticas e interpretaciones,
como el de incumplimiento contractual.

Sin embargo, la cuestion de objetivar qué
es, a efectos del seguro, el cumplimiento o no
de las obligaciones que han sido objeto de
aseguramiento, no es tan sencilla; parece clara
cuando, por ejemplo, se trata del pago de una
cantidad de dinero (v. gr. el seguro de caucién
respecto del pago de una tasa) en el que no pa-
rece dificil discernir a primera vista si el toma-
dor ha cumplido con su obligacion y por tanto
si el beneficiario tiene derecho a ejecutar o no
la garantia; al igual que tampoco parece proble-
matico que la aseguradora -si el beneficiario re-

32 Seflala Feperico pe CasTro tratando el supuesto de nego-
cios con causa plural al tratar el pago de deuda ajena, y en
cierta forma equiparable a estos efectos al supuesto que
agui nos ocupa, que en ese caso de relaciones de vida inde-
pendiente no puede hablarse de abstraccion, ya que en ese
caso, cada una de esas relaciones funciona “conforme a su
propia causa”, F. be CasTro, E/ negocio juridico, Edit Civitas
Madrid 1985, reimpresion 1997, pag. 292.

33 Como ya vimos al tratar la matizacion jurisprudencial a
la abstraccion de la garantia que asi se declaraba de forma
pacifica reiterada y undnime por la doctrina jurisprudencial.



quirio el pago aungue sea por error- pueda, en
ese caso, oponer y probar, frente a dicha ejecu-
cion, el cumplimiento de su tomador.

Ahora bien, es facil de entender como la
cuestion se complica hasta limites insospecha-
dos cuando la obligacion principal garantizada
consiste en una obligacion de hacer, como, por
ejemplo, cuando se asegura la correcta ejecu-
cion de una obra por una empresa contratista
ante la Administracion Publica, Administracion
que es la que suele requerir por Ley este tipo
de garantias. En esos casos normalmente lo que
se asegura de una forma genérica, vy lo que asi
figura en los avales o certificados individuales,
es el cumplimiento de las obligaciones conven-
cionales y legales segun legislacion administra-
tiva®t, objeto de aseguramiento que asi descrito
deja mas que abierta la posibilidad de discutir
si ha existido o no incumplimiento, siendo la
correcta o incorrecta ejecucion de un contrato
de obra uno de los temas mas controvertidos
como asi habrd tenido ocasion de constatar
cualguier persona que haya realizado y llevado
a cabo una obra, lo que hace entender no solo
la dificultad que presupone en la operativa de
este seguro, sino la practicamente inevitable
terminacion en un proceso judicial, lo que preci-
samente trata de evitar este tipo de seguro me-
diante el funcionamiento de las garantias que
establece.

Por ello, en estos casos, y como unico re-
medio posible, deberan ser las propias partes
contratantes las que deberan establecer v fijar
aprioristicamente en el propio contrato y al mo-
mento de suscribir éste, cuando debe enten-
derse producido el incumplimiento. Sera ésta la
Unica forma de que, al objetivar el concepto de
incumplimiento respecto de la obligacién prin-
cipal garantizada, la garantia opere con el au-
tomatismo que estaba previsto, lo que también
facilitard que la aseguradora conozca exacta-
mente cual es el riesgo asumido y con ello la
debida correlaciéon de la prima.

Y, asi, continuando con ese mismo ejemplo,
parece claro como facilitard toda esa operativa
el que las partes pacten, por ejemplo, la previ-
sion de que una certificacion de la direccion fa-

4 Una redaccion tipica en este tipo de garantias es la del
aseguramiento “en los términos y condiciones establecidas
en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
normativa de desarrollo y pliego de clausulas administrati-
vas particulares por la que se rige el contrato, en concepto
de garantia definitiva para responder de las obligaciones y
penalidades y demdés gastos que se puedan derivar confor-
me a las normas y demas condiciones administrativas preci-
tadas frente al asegurado”.

41

cultativa de la obra cerificando la existencia de
errores o defectos de ejecucion sera suficiente
para entender por producido el incumplimiento,
lo que a efectos del seguro supondra que tan
solo con esa certificacion la aseguradora debe-
ra atender el requerimiento de pago del benefi-
ciario, o la posibilidad de oponerse frente a una
ejecucion si no existe tal certificacion®.

No parece necesario destacar la diferencia
de escenario que se plantea si se conoce por
anticipado gqué requisitos o circunstancias son
necesarios para entender por producido el in-
cumplimiento vy por ello acaecido el siniestro, y
asi poder determinar a priori si es procedente
0 No ejecutar la garantia o si, ejecutada ésta, la
aseguradora podrd oponerse 0 NO a esa ejecu-
cion, frente al supuesto de que si exista aque-
lla prevencion en el contrato, es decir de que
se contemplase en el mismo qué supuesto de
hecho concreto debe considerarse incumpli-
miento, pudiéndose por tanto concluir con la
idea de que la correcta operativa de esta moda-
lidad aseguraticia, su propia finalidad y funcion
econdmica-comercial, exige objetivar a priori
los supuestos concretos de hecho para enten-
der, a efectos de la efectividad de la garantia,
por producido el incumplimiento contractual,
objetivacion del concepto de incumplimiento
gue ademas redundara en beneficio de todos
los suscriptores del seguro®®.

s5 Esta objetivacion del concepto de incumplimiento como
formula de predeterminar los elementos esenciales del ne-
gocio, es tan esencial que en los casos especiales en los que
las partes no pueden realizarla porgue se trata de supuestos
de seguros normados e impuestos por la Ley, por ejemplo
los de afianzamiento de cantidades anticipadas para la ad-
quisicidon de viviendas de la Ley 57/1968, ha sido la propia
jurisprudencia la que asi se ha visto obligada a hacerlo, sir-
viendo de ejemplo toda la doctrina jurisprudencial que bus-
ca la forma de concretar el incumplimiento de la obligacion
de entrega de la vivienda en el plazo convenido, atendien-
do a conceptos objetivos vy faciles de determinar, como por
ejemplo la obtencion de la Licencia de Primera Ocupacion,
la expedicion de certificado por funcionario del Organismo
Publico, etc. Véase por todas por el resumen que hace, la
Resolucion de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
218, Auto 293/2012 de 27 de noviembre, JUR 2013/8753, el
cual, si bien refiere la flexibilidad del documento para ser
titulo si exige que lo acredite con verosimilitud suficiente,
para lo cual recurre a criterios plenamente objetivos.

36 No solo para el beneficiario que por supuesto quiere vy
busca ese automatismo en la garantia, sino también para
la aseguradora gue puede evaluar correctamente el riesgo
gue asume y asi evitar desagradables sorpresas con muy im-
portantes consecuencias econdmicas como por ejemplo la
muy reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 18, de 13
de septiembre de 2013, Sentencia que en sintesis viene a de-
clarar la concurrencia de los requisitos previstos legalmente
para proceder a la devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta por los cooperativistas asegurados, Sentencia que lle-
ga a esa conclusion tras una interpretacion, completamente
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2.- Inmunidad de la accion de reembolso frente
a las excepciones del tomador

La ultima fase o estadio en la operativa del
seguro de caucion, es la accién de reembolso
concedida a la aseguradora una vez ésta haya
realizado el pago a favor del beneficiario tras el
requerimiento o ejecucion de la garantia, pago
gue pudo realizar la aseguradora bien automati-
camente ante el mero requerimiento, o bien tras
intentar oponer el cumplimiento del contrato
por su tomador y obligado principal.

Como ya vimos, la accién de reembolso la
ostenta la aseguradora solo por el hecho de
haber realizado el pago, por o que cabe ahora
analizar qué actitud puede adoptar el tomador
del seguro frente a dicha accién de reembolso,
es decir, una vez se dirige la accion contra él por
su aseguradora.

En primer lugar vy respecto a las hipotéticas
causas de oposicion que pudiera formular el to-
mador referidas a la obligacion principal garan-
tizada, parece claro que por la propia naturaleza
y en general por toda la operativa de este tipo
de seguro, la accion de reembolso que en virtud
del pago realizado ostenta la aseguradora, es vy
debe ser inmune a las excepciones del tomador
referidas a la obligacion principal garantizada,
causas de oposicion inoponibles a dicha accion
de reembolso.

Ello es tan solo la consecuencia de la, como
va vimos, no accesoriedad de la garantia res-
pecto de la obligacion principal que garantiza;
si la obligacion gue nace del seguro es distin-
ta, auténoma e independiente de la obligacion
principal garantizada y si por ello ni siquiera se
puede oponer por la aseguradora nada referen-
te a esa obligacion principal frente a la ejecu-
cion de la garantia, ya sea solo en un orden de
cosas practico a un equilibrio de los intereses
en juego, nada se podrd oponer a dicha accion
de reembolso que se refiera a la obligacion prin-
cipal, ya gue la accion de reembolso concedida
al asegurador al menos debe encontrarse en las
mismas condiciones que la accion ejercitada por
el beneficiario contra él; es decir, el asegurador
ante la accion que él 'sufrid’ y origind su pago
nada pudo oponer al beneficiario del seguro en
relacion a la obligacion principal garantizada,
por lo que el tomador tampoco podra oponer a
la accion del asegurador nada relativo a la obli-
gacion principal garantizada, funcionando para
esta accion de reembolso el mismo automatis-
mo que funciond con la accion del beneficiario,
por lo que ejercitada la accion de reembolso, el
tomador deberad directamente pagar, v ello sin
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perjuicio de la accidon que después a ese mismo
tomador, le pueda corresponder contra el bene-
ficiario del seguro en caso de que el pago que
realizé la aseguradora fuese indebido o injusti-
ficado.

En suma, esta inoponibilidad frente a la ac-
cion de reembolso de cualgquier excepcion pro-
pia de la relacion principal garantizada es con-
secuencia de la no accesoriedad de la garantia
en este tipo de seguro, falta de accesoriedad
que es precisamente la que se trata de articular
mediante los avales a primer requerimiento.

Ejemplo esclarecedor de la inmunidad de
excepciones relativas a la obligacion principal
garantiza frente a esa accion de reembolso, es
el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 30 de marzo de 2005, St. n? 199/2005,
RJ 2005/3331 supuesto en el que, en relacion a
una accion de reembolso ejercitada por un ase-
gurador contra su tomador en virtud del pago
que realizd a favor de una Administracion Pu-



blica por una Tasa que finalmente fue declara-
da inconstitucional, se resuelve por el Tribunal
que procedia la accion de reembolso vy que el
tomador debia reembolsar sin perjuicio de que
después se dirigiese a esa Administracion a re-
clamarle la devolucidn de ese pago indebido
hecho por la aseguradora, lo que es una conse-
cuencia logica de este tipo de garantias, ya que
en ese caso, como alli se resuelve, la cuestion de
si la tasa es o no constitucional y por ello de si
la Administracion tiene o no derecho a cobrarla,
serd una cuestion a dilucidar entre aguellas dos
partes, tomador -como sujeto pasivo- y Admi-
nistracion -como Organo recaudador- pero por
completo ajena a la aseguradora quien a estos
efectos se limitd a pagar como un avalista ante
el mero requerimiento de la administracion, sin
poder discutir si su tomador debia o no pagar
esa tasa o si la misma era constitucional o no.

Por ese motivo, es decir porque la asegu-
radora nada pudo oponer a la Administracion
en relacion a la obligacion principal garantizada
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-en este caso la obligacion de pago de la tasa
vy su caracter constitucional o no- es por el que
no se le podra oponer a ella por el tomador, la
misma causa gue ella no pudo oponer al benefi-
ciario, siendo gue de esta forma su intervencion
ha sido la de un simple garante que, ante un re-
guerimiento ha pagado de forma mas o menos
automatica, teniendo su accidon de reembolso
de idéntica manera, habiendo asumido como
tal garante solamente lo que ya hemos sefa-
lado que viene a denominarse como riesgo de
tesoreria, siendo por tanto indiscutible su dere-
cho de reembolso incluso respecto de un pago
que, como luego se pudo constatar con su de-
claracion de inconstitucionalidad, era indebido
o mejor dicho fue indebidamente requerido por
la Administracion.

Cuestion distinta y de mayor complejidad
parece ser la de determinar si frente a esa ac-
cion de reembolso es oponible por el tomador
su propio cumplimiento de la obligaciéon princi-
pal garantizada, cumplimiento que como ya vi-
mos al analizar la matizacion jurisprudencial de
la falta de accesoriedad, si puede oponer la ase-
guradora frente a la ejecucion de la garantia por
el beneficiario y que, sin embargo y a pesar de
ello, ya podemos anticipar que no podra oponer
el tomador frente a la accion de reembolso de
su aseguradora.

Aungue a primera vista pueda parecer que
atenta al sentido comun condenar a alguien a
pagar por un incumplimiento en que de verdad
él no ha incurrido -que eso es lo que significa
la inoponibilidad del cumplimiento de la obliga-
cion garantizada- y aungue resulta comprensi-
ble que el tomador se oponga a esa accion de
reembolso alegando que él no ha incumplido
sus obligaciones y que por tanto la asegurado-
ra no tenia que haber atendido el requerimien-
to del beneficiario al ejecutar la garantia®, pues
bien, a pesar de todo ello, lo cierto es que la ac-

extensiva e integradora conforme a la Ley, de los términos
vy alcance de la garantia, y ello gracias a la escasa determi-
nacién en el contrato de los términos del aseguramiento vy
la ambigUedad a la hora de describir el riesgo asegurado
como “garantia del buen fin de los anticipos”.

S/ Es cierto, que resulta cuando menos llamativo ver una
condena a cargo de una promotora -tomadora de un se-
guro de la Ley 57/68- por la accion de reembolso de su
aseguradora cuando esa misma Promotora esta obteniendo
sentencias que declaran que no procede la resolucion de las
compraventas de esa misma promocion, mas alun cuando la
aseguradora pudo oponer a la ejecucion de su garantia el
cumplimiento del Promotor -ciertamente con las dificulta-
des de probar indubitadamente ese cumplimiento- lo que
sin embargo, en base a esa operativa del seguro, no puede
hacer cambiar esta conclusion de que el reembolso procede
en todo caso.

LRO
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cion de reembolso es y debe ser inmune a la ex-
cepcion de cumplimiento de la obligacion prin-
cipal garantizada por el tomador del seguro.

Esta inoponibilidad de excepciones inclu-
yendo aguella que se refiera al cumplimiento de
la obligacion garantizada, responde no solo a
razones de equidad o al propio funcionamien-
to de este tipo de garantia, sino que también
obedece a una expresa prevencion legal, a una,
normalmente prevista, prevencion convencional
y a la aplicacion como fuente de Ley de los Prin-
cipios Generales del Derecho.

Asi, en primer término y respecto a esa
prevencion legal, hay que tener en cuenta que
esta accion de reembolso que ostenta el ase-
gurador en virtud del pago por él realizado,
es, por disposicion legal ex art. 68 de la Ley de
Contrato de Seguro, una accion de reembolso
y no de subrogacion®® lo que no es una cues-
tion meramente nominalista, si no que supone
establecer esa inoponibilidad de excepciones
propias de la relacion principal garantizada,
porgue la accion de reembolso -también de-
nominada en ocasiones de regreso- “supone
el nacimiento de un nuevo crédito contra el
deudor en virtud del pago realizado, el cual
extingue la primera obligacion”*®. Por ello es
obvio que si con el pago realizado por el ase-
gurador se extinguid la primera obligacion,
dificilmente podra oponerse frente a dicho re-
embolso excepciones propias de una relacion
a esos efectos extinguida, incluido su cumpli-
miento.

En segundo lugar, esa inmunidad frente a la
excepcion u oposicion del cumplimiento de la
obligacion, también es, o suele ser en la inmensa
mayoria o practica totalidad de los casos, una pre-
vencion contractual, ya que las polizas suelen pre-
verlo expresamente. Asi, es una clausula habitual
en este tipo de pdlizas, la que prevé en relacion a
la accion de reembolso, que e/ tomador no podra
alegar para negarse al pago a que se obliga, las
objeciones formuladas al Asegurado por el Ase-

%8 Se viene declarando jurisprudencialmente que “tanto la
doctrina como la jurisprudencia de esta Sala son coinciden-
tes en afirmar que el art. 68, in fine, de la Ley de Contrato de
Seguro concede al asegurador una accion de reembolso, no
una accion de subrogacion en los derechos del asegurado”,
Sentencia del Tribunal Supremo, St. N2 1237/2004 de 20 de
diciembre RJ 2004/8134, en términos casi idénticos, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, St. N2 222/2003 de 12 de marzo
RJ 2003/2572.

39 Asi se declara, en relacion a la accion de reembolso ejer-
citada por pagos realizados por terceros en virtud del art.
1158 CC, sirviendo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Su-
premo, St. n2 1098/2007 de 11 de octubre RJ 2007/6489.
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gurador®®, habiéndose reservado asimismo la fa-
cultad del asegurador para efectuar el pago ante
el requerimiento del asegurado sin necesidad de
que el tomador muestre o no su conformidad y
sin tener la obligacion de considerar si el reque-
rimiento de pago del Asegurado es no justifica-
do*, permitiéndosele hacer dicho pago aungue el
mismo sea indebido o injustificado, lo que viene
a inmunizar aun mas a esta accién de reembolso.

Por ultimo y como ya hemos apuntado, los
Principios Generales del Derecho también avalan
esta inoponibilidad ya que “el fundamento ultimo
de todo derecho de reembolso estd en la pros-
cripcion del enriguecimiento injusto o sin causa,
como principio de equidad que es base del Dere-
cho patrimonial”, siendo el derecho de reembolso
“una especificaciéon del principio gue veda el en-
riguecimiento sin causa”, principio éste que veda
el enriquecimiento injusto que, aun siendo de apli-
cacion subsidiaria, nada obsta a que tenga virtua-
lidad aun en el caso de controversias con origen
en una relacion contractual®. En suma, también
la proscripcion del denominado enriquecimiento
injusto, origina que con el pago realizado por el
asegurador se le confiera a éste una accion de re-
embolso y no una accion de subrogacion, ya que
se le confiere dicha accion no con una finalidad
de resarcimiento -como con la subrogatoria- sino
con la de evitar un enriquecimiento injusto, todo
lo cual redunda finalmente en esa inmunidad de
dicha accion respecto de la oposicion del toma-
dor sustentada en el alegato de su cumplimiento
de la obligacion principal garantizada.

Por todo ello, es decir, por la Ley -art. 68 de
la LCS- por el contrato -clausulas previstas en las
polizas- e incluso por los Principios Generales de
Derecho -equidad por proscripcion del enrique-
cimiento injusto- frente a una accién de reem-
bolso ejercitada por el Asegurador en virtud del
art. 68 de la LCS, el tomador no podra oponer
ninguna excepcion o causa de oposicion al pago
gue no sean las propias contempladas en la ga-
rantia estando excluidas como causas de oposi-
cion tanto las excepciones propias de la obliga-
cion principal garantizada como las relativas a la

40 Redaccion tipica de una cldusula relativa a la accion de
reembolso, prevista en similares términos por el condiciona-
do previsto como Anexo 5 de la Resolucion de la Direccion
General de Seguros, datada el 17 de marzo de 1981 (RCL
1981/829), segun el cual se dispone en el art. 13 el reembolso
de todo pago hecho por el asegurador, sin que el tomador
pueda alegar, para no hacerlo, las objeciones por él formu-
ladas.

4 Facultad también prevista en el condicionado de aquella
Resolucién de la Direccion General, art. 12

42 Todo ello segun declara la STS, St. n2411/2010 de 28 de
junio, RJ 2010/5417.
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inexistencia de cumplimiento. En ningdn caso se
podrd oponer nada referente a la relacion prin-
cipal garantizada por el tomador frente a una
accion de reembolso, tampoco el cumplimiento
de la obligacion, y ello no solo porque el asegu-
rador haya 'salvado’ en la podliza su derecho de
reembolso a los supuestos en que el pago que
se hiciera al beneficiario fuese indebido o injus-
tificado, sino porque el propio automatismo en
el funcionamiento de la garantia asi lo aconseja,
y ello claro estd sin perjuicio de gue ese mismo
tomador con posterioridad al reembolso, pueda
dirigirse contra el asegurado si realmente fuese
cierto que el pago que hizo el asegurador a su
favor fuese indebido o injustificado.

IV.- Conclusiones
Las conclusiones finales que se pueden ex-

traer de estas lineas se concretan en dos ideas
principales:
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- Que el automatismo en el funcionamiento

de la garantia que concede el seguro de
caucion, aconseja la objetivacion y deter-
minacion a priori del concepto de incumpli-
miento contractual en el propio contrato de
seguro y en el certificado o aval expedido
al amparo del mismo, a los efectos de que
funcione como presupuesto del nacimiento
de la obligaciéon indemnizatoria y de la pos-
terior accion de reembolso.

Que la accion de reembolso es y debe
ser inmune a las excepciones que pue-
da oponer el tomador, tanto respecto de
las excepciones que puedan referirse a la
obligacion principal garantizada, como a
la propia oposicidon por cumplimiento de
la obligacion principal, y ello sin perjuicio
de la posterior accion del tomador frente
al beneficiario una vez producido el reem-
bolso.



