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1. ANTECEDENTES

Por muy conocidos resulta superfluo enumerar los in-
convenientes y-dificultades que provocaron en los terceros

superficiarios el uso de las primeras aeronaves. Posterior-
mente la ciencia de la construcción de aeronaves posibilitó
la utilización de las de mayor capacidad por el empleo de
motores e instrumentales más potentes hasta culminar con

la explotación cotidiana y corriente de los aviones con mo-

tores a reacción. Este adelanto y el producto de esa misma

técnica avanzada, la futura e inmediata utilización comer-

cial de los aviones supersónicos. hacen reaparecer aquellas
dificultades iniciales, agravadas con ei perjuicio indiscrimi-

nado que provocan las ondas de los potentes motores a

reacción.

Los problemas del ruido de las aeronaves, “hoy fatal-

mente unido al vuelo de los aviones tipo jet", deben ser va-

lorados según sus particularidades y circunstancias pudien-
do derivar desde una simple molestia hasta constituirse en

el motivo dañoso de un perjuicio cierto y real. Asimismo,
deberán distinguirse por los lugares donde se produzcan los

daños, según sea en las proximidades de los aeródromos o

alejados de ellos.

En las proximidades de los aeródromos. el uso de aero-

naves con motores a reacción provoca problemas de carác-
ter operativo en quienes participan de la actividad avratoria
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208 LECCIONES Y ENSAYOS

y problemas de consecuencias dañosas en terceros ajenos a

ésta. Los primeros se dan porque el avión necesita de ae-

ródromos con pistas más largas y más resistentes, porque
vuela más tiempo próximo a tierra antes de ganar altura o

de aterrizar. En cambio, las consecuencias dañosas deri-

van del ruido que originan sus potentes motores, que pue-
den provocar perjuicios en la salud de las personas O en sus

intereses, generalmente cuando se encuentran próximos o

adyacentes a los aeródromos.

Los perjuicios que provocan dichas aeronaves en los lu-

gares alejados de los aeródromos dejan de ser los de tipo
Operativo para limitarse a los de orden económico y, even-

tualmente, personales, potencialmente cada vez más reduci-
d'o’s en virtud de la mayor altura en que se desplazan.

Estas situaciones han llevado a las empresas y a los téc-
nicos interesados a estudiar y experimentar los medios para

suprimir O disminuir los ruidos de los motores a retropro-
pulsión. Paralelamente, llevan también a que el jurista y el

legislador traten de resolver. científica y jurídicamente. la

responsabilidad resultante.

2. DEFINICIONES

Resulta dificil definir el ruido provocado por las aerona-

ves, conocido por bruit des avia-ns, en francés, o como ru.-

more, en italiano.

Señala Anderson que “todos los ruidos son sonidos pero
no todos los sonidos son necesariamente ruidos. El sonido
es un fenómeno físico. Es una forma de energía, transmiti-
da por medio de ondas, que puede ser generada, recreada,
medida y analizada". El ruido no es más que una de las

consecuencias de la utilización del motor a reacción.

En el análisis particular del ruido, debe destacarse que
su nota característica reside en la potente, aguda y desagra-
dable sensación que provoca en el ser humano y animal, y

que origina. con su secuela de perjuicios, la responsabilidad
del operador de la aeronave que lo produce y que compete
estudiar al jurista y al legislador.

En cambio el estampida sónico se distingue del ruido en

que solamente se produce cuando la aeronave atraviesa la

barrera del sonido. impulsada a una velocidad supersónica.
Es el producto de ondas a notable presión cuando la aerona-

ve vuela a baja altura y a notable velocidad.
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Se diferencia de la explosión en que ésta está referida
a un estallido o expansión seguida por una repentina libe-
ración de la presión, que va menguando paulatinamente.
Contrariamente el estampido sónico no disminuye la veloci-
dad de la aeronave que lo produce ni la presión de los gases
de sus reactores. Silvia Campini y María E. Suárez de Ar-
nedo dan los siguientes conceptos:

a) Sonido

Es el fenómeno físico que es captado por el oído huma-
no y producido por un movimiento vibratorio. Los sonidos
se diferencian unos de otros: hay sonidos fuertes, débiles,
agudos, graves. Estas diferencias se deben a tres caracte-

rísticas del sonido:

1) Intensidad. Depende de la amplitud de la vibración.

2) Altura. Está dada por la frecuencia de la vibración,
entendiéndose por frecuencia el número de oscilaciones

completas que se realizan en un segundo.

3) Timbre. Es la naturaleza de 1a vibración revelada

por la forma de la onda.

b) Ruido

Es el sonido inarticulado y confuso más o menos fuerte.

Según los expertos del Comité J urídico de la Organiza-
ción de Aviación Civil Internacional (OACI). el ruido es el

resultado de la transmisión de la energía a través del aire,

por medio de ondas sonoras y entienden por estampido só-

nico la energía transmitida a través del aire por ondas de

presión.
Los especialistas para valorar el ruido lo hacen según la

escala logaritmica que tiene por unidad el decibelio. Se_ha

logrado un acuerdo internacional respecto de la adopmón
de una escala de medidas para determinar el ruido d_elos

aviones. El decibelio (dB) es la unidad base y la certifica-

ción acústica de las aeronaves viene expresada en EPNdB
(effective perceived noise decibel) es decir nivel efectivo de

ruido percibido. El ruido anormal es el que se causa por

incumplimiento de las disposiciones aplicables (anexo 16,

Convenio de Chicago de 1944). _

.

Según Cosentino, en la perspectiva global del ruido y

del estampida sónico presenta rasgos particulares que han

provocado un tratamiento jurídico diferenc1ado. Este fe-

ll. Lecciann y Ennyon.
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nómeno acústico del estampido sónico se genera con moti-

vo de la superación de la barrera del sonido, provocando
grietas en las paredes, daños en vidrios o cristalería fina,
turbaciones en establecimientos de cría de animales de ca-

tegoría y, en general, distintos perjuicios que afectan las ac-

tividades o patrimonio del tercero superficiario.
La corriente jurisprudencial de tribunales nacionales y

extranjeros insinúa una tendencia, que sustenta la aplica-
ción del sistema consagrado en las legislaciones internas y
la internacional para resarcir los daños causados a terceros

en la superficie. Esta orientación se reflejó en la votación
indicativa del XXI Período de Sesiones del Comité Jurídi-

co, celebrado en Montreal en octubre de 1974, en el que se

dispuso que el fundamento de la reparación por los perjui-
cios ocasionados por el estampido sónico debía ser de natu-

raleza objetiva.

3. PERJUICIOS

La contaminación ambiental, o sea, la del aire, la de las

aguas y la de la atmósfera, debe incluir el ruido que tiene
nocivas consecuencias sobre los seres vivos.

Las aeronaves producen ruidos de distintos tipos prove-
nientes del accionamiento de sus distintos mecanismos, en

particular de sus plantas motrices. Las plantas motrices

producen ruido que por su nivel puede resultar nocivo, lo

que nos conduce a referirnos a los momentos de decolaie y

aproximación de las aeronaves.

El ruido de las aeronaves propulsadas por turborreacto-
res resulta principalmente de la turbulencia que se produce
cuando los gases de escape se mezclan con la atmósfera y
aumenta en proporción a la velocidad del chorro.

El nivel de ruido puede ser reducido:

a.) Si se actúa de modo de facilitar la mezcla de los ga-
ses de escape, que salen a considerable velocidad.

b) Si la velocidad del chorro en relación con la atmósfe-

ra es reducida de algún modo.

c) Ambas soluciones.

La partida o aproximación de una aeronave del o al ae-

ródromo debe hacerse en el espacio aéreo navegable deter-

minado por los ángulos de ascenso y descenso correspon-
dientes, por las condiciones meteorológicas, por el tipo de
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cada aeronave y hasta por la misma naturaleza del terreno.
Estas circunstancias llevan, necesariamente, a la corriente
servidumbre de los terceros superficiarios que “ha sido es-

tablecida sin indemnización en provecho del propietario”.
Siendo así. parecería imposible poder evitar los perjuicios
que el ruido de las aeronaves pudiera ocasionar a los veci-
nos de los aeródromos o aun, a quienes residan en sus pro-
ximidades o transiten por ellas. Esto es, que los terceros

superficiarios no individualizados y, eventualmente, comu-

nidades enteras pueden ser los destinatarios de dichos per-
juicios por el modo y características de su producción.

El ruido y el estampido sónico pueden provocar:

a.) Incomodidad O molestias en las personas o seres vi-
vientes.

b) Evidente perjuicio en la salud de las personas o en

sus bienes, comercios, explotaciones, etc., interfiriendo en el

goce que de ellos tenían.

En ambas situaciones la incomodidad resultante se co-

noce como nuisance con la diferencia de que la primera es

de tan pequeña entidad, en el tiempo y en sus efectos, que
termina por resultar tolerable, no resarcible y de fácil asimi-

lación.

Los efectos perjudiciales de la segunda pueden ser tan

numerosos y disímiles que es difícil su clasificación. Refe-

rente a la salud, su incidencia más generalizada será la que

afecte al oído humano cuando llega a superarse 1a barrera

del sonido.

4. CONVENIO DE ROMA

Hasta la fecha y pese a los esfuerzos de la industria aero-

náutica que ha intentado atenuarlos en lo posible, la nutsance

derivada de su uso resulta inevitable, porque es el producto
del necesario y complejo fenómeno físico que provoca; se

deduce que los daños que ocasiona esta actividad conforma
un hito más en el necesario camino del progreso. El perjui-

cio que proviene del uso de las aeronaves con motores a

reacción resulta entitativamente menor al progreso que trae

aparejado; por esta razón el legislador debióoptar por su

aceptación legal dentro de determinadas cond1c1ones.

Este criterio es el que predominó en la reunión del Co-

mité Jurídico de la OACI. realizada en Méxnco para el estu-
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dio y revisión de la Convención de Roma de 1933, que habría

de llevar, precisamente. junto con las reuniones llevadas a

cabo en Montreal. en 1949 y en Taormina, en 1950. al texto

definitivo del Convenio de Roma de 1952. donde quedó ex-

presamente entendido, al igual que en la Conferencia diplo-
mática donde se aprobara, que se excluja del régimen que

normaba, el de daños a terceros en la superficie, los provo-
cados por el ruido de los motores de las aeronaves como por
el desplazamiento del aire por sus hélices.

El expreso texto del art. 1°, inc. 1° in fine, del Convenio
de Roma de 1952, que respondía a su vez a la elaboración

consagrada en la Convención de Roma de 1933. lapidaba
cualquier intento de indemnización al expresar “sin embar-

go, no habrá lugar a reparación si los daños no son conse-

cuencia directa del acontecimiento que los ha originado o si

se deben a1 simple hecho del paso de la aeronave a través

del espacio aéreo de conformidad con los reglamentos de
tránsito aéreo aplicables".
Señala Cosentino que de las deliberaciones del Subco-

mité Jurídico, se hizo patente que no todo daño es resarci-

ble. En seguimiento de la orientación registrada en el seno

del “21 Período de Sesiones del Comité Jurídico", Japón
cursó una nota en la que se discieme entre el daño causado

por impacto o daño material y el perjuicio inmaterial. Este

Estado puntualizó que el explotador debe cargar con el
daño material. comprensivo de las lesiones corporales, rotu-

ra de vidrio de las ventanas. aflojamiento del tejado, grietas
en las paredes y avalanchas. Por el contrario la deforma-
ción de la imagen televisiva, o las neurosis, irritaciones y

depresiones u otros trastornos análogos, no generaría obli-

gación jurídica de indemnizar.

Este criterio limitativo debe coordinarse con la deter-
minación de una relación causal propia, en la que exista un

nexo manifiesto entre el hecho productor y el perjuicio.
Precisamente, la línea de pensamiento predominante dese-

cha la causación concurrente que se funda en el daño cumu-

lativo, que se genera en una serie de incidentes sucesivos,
admitiendo en cambio el daño no cumulativo en el que la

conexión causal deriva de un incidente único, claramente

escindible del cómplejo de la realidad social.

Este esquema de responder. que reposa en un orden

subjetivo, permite la instauración de nuevas causales exo-

nerativas, fruto de circunstancias particulares en las que
el explotador debe reparar los perjuicios producidos por el
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ruido. El proyecto IATA propone que cuando el daño deri-
ve de las condiciones meteorológicas, de 1a aplicación de las
normas de seguridad o de una insuficiencia de la informa-
ción suministrada por las agencias de control de tránsito
aéreo, se libere de responsabilidad al explotador. Trátase
de situaciones específicas de caso fortuito o fuerza mayor,
que se mueven fuera del campo de la previsibilidad del ope-
rador de la aeronave y por tanto no le son imputables en un

sistema de responsabilidad que se funda en la culpa.
Por lo tanto, para Cosentino, el régimen de responsabili-

dad por daños ocasionados por el ruido o el estampido sóni-
co escapa a la órbita del régimen de los daños a terceros en

la superficie, mereciendo por tanto una construcción autó-

noma, que podrá instrumentarse en el orden internacional
a través de un Protocolo adicional al Convenio de Roma de
1952.

Para Videla Escalada, si se incluye en el régimen del
convenio la reparación de los daños producidos por el ruido

y el estampido sónico, deberán aplicarse a su respecto las
normas de aquél en toda su extensión, con la consiguiente
vigencia del sistema objetivo, mientras que si se juzga que
éste resulta excesivamente severo para tales casos y se pre-
fiere adoptar otro criterio, será necesario redactar un conve-

nio especial que los contemple. El sistema objetivo consis-

te en que la fuerza mayor no debe funcionar como causa de

exención de la obligación de resarcir que corresponde al ex-

plotador, quien debe soportar las consecuencias de su acti-

vidad, aun cuando no se le pueda imputar culpa alguna.
Considera Simone las decisiones del Comité Jurídico:

a) rechazar el criterio de que las normas que regulan la res-

ponsabilidad del explotador de aeronaves por daños causa-

dos por el ruido deben dejarse para que sean resueltas por

las legislaciones nacionales; b) rechazar la posibilidad de

que esa responsabilidad sea regulada por el Convenio de Ro-

ma; c) iguales denegatorias a las expresadas en a) y b), con

respecto a los daños causados por el estampido sómco.

Esto lleva a la necesaria consideración y valoración del

nuevo instrumento legal internacional. Los posteriores de-

bates y propuestas habidos sobre el tema, en el seno del

subcomité, habilitan a creer que la sanción de ese nuevo

instrumento legal llevará a una forzosa realidad polivalente,

que puede resumirse en las siguientes secuelas:

a.) Que deberá reformarse el Convenio de Roma para

excluirse expresamente los daños derivados del ruido y del
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estampido sónico a fin de evitar la posibilidad de un razona-

miento a contrario sensu.

b) Que la sanción de esa reforma deberá coincidir con la
del nuevo instrumento legal internacional que regule las

obligaciones derivadas del ruido y del estampido sónico de
las aeronaves.

c) Que la suscripción de ambos cuerpos legales deberá

ser simultánea para evitar el forzoso interregno que se pro-
duciría entre uno y otro, en las materias referidas. al care-

cerse de regulación internacional en dicho período.

d) Que el nuevo instrumento sobre el ruido y el estam-

pïdo sónico deberá contener los debidos conceptos sobre su

ámbito de aplicación, régimen de responsabilidad, determi-
nación de la persona responsable, limitación y exoneración

de esa responsabilidad, cualificación y cuantificación del

daño, etcétera.

e) Que muchos de los conceptos señalados en d llevarán
a la necesaria adopción o repetición de los que contiene el
Convenio de Roma sobre ellos.

'

Esta conclusión se ve ratificada por las propias conside-

raciones vertidas por el Subcomité Jurídico al expresar que,
de no disponer de mucha más información y de no estudiar-

se la cuestión más a fondo, la situación no se presta a la re-

dacción de un nuevo instrumento sobre la responsabilidad
por los daños causados por el ruido y el estampida sónico y
al agregar: el Subcomité constató que no es posible a su ni-

vel obtener un consenso suficientemente firme que permita
la elaboración de un proyecto de convenio, ni siquiera de
variantes posibles.

Desde otra perspectiva, la simultaneidad de las refor-
mas al Convenio de Roma con la sanción del nuevo instru-

mento legal sobre el ruido y el estampida sónico y la utiliza-
ción por éste de preceptivas contenidas en aquél, según se

dijera. llevan a la conclusión de que la técnica legislativa
empleada no resulta la más adecuada. No deberá olvidarse
la posibilidad, cierta o no pero factible, de que pueda entrar

en vigencia uno solo de los convenios referidos en lugar de

los dos, como ocurre ahora con la disímil ratificación de Var-

sovia, Varsovia - La Haya y Varsovia - La Haya - Guatemala.

Esta circunstancia lleva a pensar si no hubiera sido más

adecuado trabajar solamente en la reforma del Convenio de

Roma, sin pensar en el dictado de un nuevo instrumento le-

gal, incluyendo las preceptivas adecuadas sobre el ruido y
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el estampido sónico (concepto, legitimación, limitación, et-
cétera).

5. SOLUCIONES

Se produce un enfrentamiento entre el sistema de res-

ponsabilidad común extracontractual con el de tipo objeti-
vo que fuera adoptado por el régimen de responsabilidad
aeronáutica para los daños ocasionados a terceros en la su-

perficie.
En el derecho común, el concepto de daño tiene una re-

sultante económica. prejurídica, de la que su antijuridicidad
depende de distintas modalidades culposas de la conducta
humana. Esta conducta es la que adquiere relevancia jurí-
dica, tipificada por su grado de injusticia, en la responsabili-
dad de su autor para compensar el menoscabo ocasionado.

El daño injusto resulta entonces el fundamento de la

responsabilidad civil. Para valorarlo, la conducta culposa
del inculpado proporciona la medida de esa responsabilidad.

Por oposición, en los Sistemas de responsabilidad extra-

contractual de tipo objetivo, como el adoptado por la Con-

vención de Roma, de 1933 para los daños a terceros en la su-

perficie, reiterado en el Convenio de 1952 y seguido por las

distintas legislaciones aeronáuticas nacionales, la culpa ha

dejado de ocupar el lugar de preeminencia que se le recono-

cía y de constituir la medida de la responsabilidad. Intere-

sa valorar más la necesidad del acto y el progreso que trae

aparejado, en la especie la de la actividad aviatoria, que la

peligrosidad consiguiente de su ejercicio. De este modo,
esa necesidad determina el nacimiento de una responsabili-
dad limitada sin necesidad de fundamentarla en la culpa.
Se concilian, así, los distintos intereses en juego y, sobre

todo, el interés general.
Referido a la actividad aeronáutica, el sistema de limi-

tación por daños a terceros en la superficie supone la aplica-
ción ante los riesgos inevitables. Determina ante la dificul-

tad de la prueba, que quien obtiene el provecho responda a

la carga. Ello lleva a que el perjudicado deba probar sola-

mente el daño sufrido y la relación de causalidad entre el

perjuicio invocado y la actividad inculpada.
Esta nueva realidad legislativa deja a un lado el régimen

común de responsabilidad subordinando la injusticia del

daño al interés general que promueve la actividad aeronáu-

tica. La limitación de la responsabilidad es la contrapartida
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necesaria para posibilitarla. De tal forma. la responsabili-
dad se aleja del común sistema de atribuirle la culpa a1 naci-

miento de la obligación. para centrarse en el hecho dañoso

y en el sujeto imputado sin referencia a la antijuridicidad
de su conducta. La evaluación sincera de ambos sistemas de

responsabilidad, en su posible aplicación por los daños que
ocasione el ruido de las aeronaves, retrotrae la cuestión al

examen de las mismas razones que justificaron la adopción
del sistema de responsabilidad objetiva por la Convención de

Roma, desechando el del derecho común.

La solución de los perjuicios producidos por el ruido de
los motores de las aeronaves. a través de la adopción del
mismo sistema de responsabilidad extracontractual aero-

náutica para los daños sufridos por los terceros en la super-

ficie, posibilitará las siguientes consecuencias: llevará al

tercero superficiario a demostrar solamente que el perjuicio
sufrido deriva del ruido de la aeronave que señale, sin nece-

sidad de tener que establecer ni probar las negligencias e in-
conductas en que pudieran haber incurrido el explotador de
esa aeronave y sus dependientes. Por contrapartida y ante

la relativamente fácil admisibilidad del reclamo, posibilita-
rá que responsable y perjudicado sepan con anticipación los

márgenes dentro de los cuales verán limitada, previa y

cuantitativamente, su obligación y resarcimiento, respecti-
vamente.

6. SOLUCIÓN DEL Cameo AnonAU'rIco

El Código Aeronáutico argentino establece la indemni-

zación por el ruido de las aeronaves y la incluye dentro del

capítulo que trata de los “Daños causados a terceros en la

superficie". Lo hace con un agregado al art. 155 condicio-
nando su procedencia a través de una forma adjetival. Dice
“la persona que sufra daños en la superficie tiene derecho a

reparación en las condiciones fijadas en este Capítulo, con

sólo probar que los daños provienen de una aeronave en

vuelo o de una persona o cosa caida o arrojada de la misma

o del ruido anormal de aquélla”.
La aceptación de un ruido anormal producido por los

motores de las aeronaves para la procedencia del régimen
indemnizatorio previsto en el art. 155. supone la necesaria

existencia legal de otro ruido, el normal.

El distingo entre esos ruidos se refiere al cumplimiento
de las reglamentaciones dictadas por la autoridad aeronáu-
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tica correspondiente para el tránsito aéreo, en el espacio na-

vegable y en las velocidades predeterminadas, con la fija-
ción de los ángulos de penetración, tanto en el ascenso

como en el descenso, atendiendo a cada tipo de aeronave, a

la naturaleza del terreno y a las condiciones meteorológicas
reinantes.

La diferencia entre nuestro Código y 1a Convención de
Roma es notoria; mientras en el convenio se puede sostener

la presunción de una reparación indemnizatoria, por el art.

155 del Código argentino se sanciona expresamente la res-

ponsabilidad por los daños derivados del ruido anormal y,

paralela y consecuencialmente, la admisión y tolerancia de

los que se consideren normales en aras del interés general
que promueve la actividad aeronáutica.

Por lo tanto es necesario distinguir:

a) Ruido normal. La calificación de normalidad en el

ruido producido por las aeronaves no excluye la posibilidad
de que produzca un efecto dañoso en las personas y cosas

ajenas. En tanto ese ruido normal solamente produzca una

incomodidad o molestia en las personas o seres vivientes, o

una interferencia en el goce de los bienes, deberá ser sopor-
tado como una restricción o limitación en el satisfactorio y

pasible vivir. Será una limitación a la complacencia, al bie-

nestar o agrado de vida que se verá trastrocada por imperio
de un interés superior, que es de la esencia de la actividad

aeronáutica.

La aceptación legal de ese ruido normal hace que deba

asimilársela a las limitaciones al dominio previstas en el de-

recho aeronáutico en favor de la circulación aérea. Si bien

es cierto que éstas se refieren a las limitaciones al dominio

de los propietarios, cuyos fundos estén comprendidos en

los límites de las superficies imaginarias determinadas por

la seguridad del vuelo, la limitación aquí referida se impon-
drá a todo ser humano, sea o no propietario.

b) Ruido anormal. Se dará cuando se produzca en ex-

ceso o con violacióndel que se determine como normal.

Esta necesidad de diferenciar el ruido normal del anor-

mal está dada porque en la Exposición de motivos, los re-

dactores del nuevo Código Aeronáutico solamente señala-
ron que “la responsabilidad puede surgir... por el ruido
anormal de la aeronave", sin indicar el límite a partir del

cual el ruido que ella produjera debía ser considerado como

"anormal". Tampoco lo hicieron en la nota al mismo art.
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155, donde después de expresar que el “artículo contempla
la reparación... de todos los daños, que sufren los terceros
en la superficie, incluidos los que provengan del ruido anor-

mal de las aeronaves", referencian tan sólo la innovación

que implica dicha norma con respecto al Convenio de Roma
de 1952 y la consagración que hace del “espíritu” que pre-
sidió las deliberaciones de la reunión del Subcomité cele-
brada en Oxford. en marzo y abril de 1966.

Estas circunstancias hacen evidente la laguna del cor-

pus iuris, por lo tanto, hay que remitirse necesariamente a

las dos únicas posibilidades para completar esa laguna:
' ' 1) Por el dictado de un decreto o norma reglamentaria.

2) Por el arbitrio judicial.
La primera solución tiene la ventaja de poder derogar

cualquier límite que se fijare para establecer otro más adecua-

do,‘sin la necesidad de la observancia de las formalidades

legislativas, cuando el avance de la técnica de la construc-
ción de aeronaves o por la adaptabilidad humana y la com-

probación de los riesgos lo hicieran aconsejables. La cons-

trucción de nuevos y más poderosos elementos mecánicos y
la generalización del empleo de aeronaves con motores a

reacción subsónicos llevarán a la necesaria adecuación del
límite entre el ruido normal y el anormal y se repetiría. en

un futuro próximo, con el uso comercial de los aviones su-

persónicos.
En cambio, la remisión al arbitrio judicial para la fija-

ción del límite de separación entre los ruidos normales y los
anormales de las aeronaves, supone la necesidad de que el

juzgador deba considerar y evaluar las circunstancias facti-
cas de modo, tiempo y lugar en cada caso para poder llegar
al linde que estime razonable. En tal caso, será ésta una

frontera relativa, no uniforme y que, posiblemente. variará

según la autoridad judicial competente ante la cual se inten-
te el reclamo por ausencia de una casación que lo evite.-

7. Sncuno onuGA'romo

El Código Aeronáutico en su art. 192 obliga al explotador
a contratar un seguro o a constituir un depósito en efectivo
o en títulos nacionales o a obtener una garantía bancaria por
su responsabilidad, en los limites que fija el Título VII.

Esta circunstancia hace que deba extenderse la posibili-
dad de asegurar. también, su obligación por los perjuicios
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derivados del ruido anormal de la aeronave que explote. Se
abre así una perspectiva de institucionalizar un nuevo tipo
de seguro, cuya razón de ser resultará de laconcurrencia del
sentido axiológico propio del seguro y de los caracteres que
le acuerde el mismo derecho aeronáutico.

Las particularidades que debiera contener este nuevo

tipo de seguro son:

a) Experiencia y bases técnicas: la experiencia habida
en el país para poder tipificar la nueva cobertura es nula y
los antecedentes extranjeros son relativos y poco numero-

sos. También será necesario analizar y concretar las resul-

tantes jurídicas que derivarán de él.

b) La ley de seguros argentina: ésta reforma al Código
de Comercio. En su art. 157 señala que “las disposiciones de

este título se aplican a los seguros marítimos y de la aerona-

vegación, en cuanto no esté previsto por las leyes específi-
cas y no sean repugnantes a su naturaleza”.

c) Seguro de responsabilidad o seguro por cuenta de

quien corresponda:

1) Como el seguro al que obliga el art. 192 del Cód. Ae-

ronáutico tiende a resarcir los daños de los terceros produ-
cidos por el ruido anormal de las aeronaves, el seguro debe-

rá pactarse en favor, en beneficio de esos mismos terceros

perjudicados, resultando del tipo de los nominados como

seguro por cuenta de quien corresponda.

2) De aquí se desprende que el interés asegurable no se-

ria el del explotador de la aeronave causante del perjuicio.
por su responsabilidad resultante, sino la relación de tipo
económico, del mismo tercero hacia la cosa que resultó da-

ñada por el ruido anormal.

3) Aunque el referido art. 192 obligue al explotador a

constituir el seguro y a pesar de que la póliza deberá ser ex-

tendida a su nombre, los verdaderos asegurados resultarán

ser los terceros superficiarios damnificados, innominada-

mente, en lugar del explotador, en virtud de lo expresado

precedentemente.

4) El riesgo asegurado será la posibilidad misma de los

daños que pudieran sufrir los terceros, sean personales o en

sus bienes.

5) El o los terceros damnificados resultarán los verda-

deros titulares del seguro permaneciendo indeterminados,
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así como sus respectivos intereses asegurables, hasta el mo-

mento del siniestro.

8. LEGISLACIÓN COMPARADA

El derecho comparado destaca sus similitudes y dife-
rencias en el afán de lograr un común denominador legisla-
tivo que los sistematice.

Los antecedentes legislativos deberán agruparse según
que los ordenamientos nacionales contemplen, aunque sea

parcialmente, el problema en estudio y los que, adhiriendo
a la tesitura observada por el Convenio de Roma de 1952,
sea repitiendo sus normas o siguiendo sus lineamientos, no

lo focalizan expresamente.

a) En los Estados Unidos de América no se ha dictado
aún una ley federal que contemple, específicamente, la justa
reparación por los daños producidos por el ruido de las ae-
ronaves, no obstante lo cual. se han sancionado distintas or-

denanzas municipales que regulan localmente la cuestión.

b) En Inglaterra, desde 1920 se excluían legalmente las

reparaciones de los daños causados por el ruido de las aero-

naves. Se fundamentaba en la Air Navigation Act, cuya
sección 9, I, disponía la improcedencia de cualquier recla-
mo por trepass o por nuisance por el simple pasaje de las ae-

ronaves sobre los fundos vecinos, siempre que la altura de

vuelo hubiere sido normal por la observancia de los regla-
mentos o en consideración al viento, a las condiciones me-

teorológicas o a otras circunstancias.

Posteriormente como la Crown Proceeding Act de 1947,
tomaba dudosa su aplicación para las aeronaves militares
en los aeródromos. durante el año 1949 se promulgó la Civil

Aviation Act, que repetía las disposiciones de la Air Navi-

gation Act con un agregado que la hace más explícita: ningu-
na acción podría ser intentada por nuisance debida al-ruido

o vibración de las aeronaves en un aeródromo si las disposi-
ciones reglamentarias eran debidamente observadas.

Más tarde, en 1954, se dictó la Air Navigation Order,
que. dispuso la facultad ministerial para establecer las con-

diciones según las cuales deberían ser admitidos, sin posibi-
lidad de reclamos, los ruidos y vibraciones producidos por
aeronaves privadas y militares en los aeródromos gubema-
mentales, en los autorizados o en aquellos donde se proce-
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diera a la Construcción, reparación o mantenimiento de las
aeronaves.

En definitiva, según surge del ordenamiento legal refe-
rido, en Inglaterra se excluye la reparación por los daños

derivados del ruido de las aeronaves en momentos de pro-

ducirse su aterrizaje, “decolaje” o durante sus movimientos
en tierra o en agua al inicio o al término de cada vuelo o,
aun, para su reparación.

c) El art. 264 de la ley general de aviación civil de Costa
Rica, dictada el 7 de abril de 1962 y el art. 1180, parte la, del
Cód. Aeronáutico de la República del Paraguay. sancionado
el 30 de setiembre de 1957, son ejemplos de las legislaciones
que siguen los lineamientos del Convenio de Roma de 1952.

d) Otras legislaciones, que tampoco han previsto expre-
samente la cuestión, imponen a los terceros la obligación de

soportar la navegación aérea, a través de la tolerancia de las

operaciones normales de la aeronave. Entre ellas, 1a ley de

navegación aérea española en sus arts. 43 y 119 y el Código
do Ar de los Estados Unidos de Brasil en su art. 110, y en la

ley 622 del Principado de Mónaco en su art. 33.

e) En la República Federal Alemana el problema se en-

contraba contemplado en su ley de aviación civil; el art. 2°

establece que la idoneidad de la aeronave se dará cuando su

equipamiento sea tal que el ruido que produzcan sus moto-

res no exceda la intensidad que los niveles técnicos deter-

minen como inevitables. El explotador de las aeronaves, y

no del aeródromo, resultará responsable por los daños a los

terceros superficiarios.
Idéntico principio contiene el art. 37 de la ley de avia-

ción civil de Alemania Oriental.

9. CONCLUSION: EL RUIDO, UN PROBLEMA 'rtcmco Y JURÍDICO

El ruido de origen aeronáutico es otro de los contribu-

yentes a la contaminación ambiental por las secuelas noci-

vas que deja en los seres vivos que habitan en tomo de los
aeropuertos de gran movimiento. Los sonidos perjudica-
les provienen abrumadoramente de las plantas motrices, y

con mayor precisión. en los momentos del decolaje y de la

aproximación.
El ruido es un movimiento vibratorio que se transmite a

través de un medio elástico. y en el aire produce_l_as denomi-
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nadas ondas sonoras que son perceptibles entre los 16 y los
20.000 ciclos por segundo. Los reactores, desde este punto
de vista. son más peligrosos que los alternativos, en virtud
de la turbulencia ocasionada por el choque del chorro de ga-
ses calientes con el aire en relativa calma que rodea al motor.

El tránsito común de una ciudad activa genera un nivel
sonoro que promedia los 75 dB. pero en las cercanías de los

aeropuertos ese fenómeno se eleva a 100/110 dB. Este he-
cho se agrava con el aditamento de ultrasonidos inaudibles

que también provienen de los reactores. El estampida só-

nico, por ejemplo, se asegura que produce 160 dB, en tanto

que cruzando la barrera cle los 150 dB es muy probable la

producción de lesiones de diversa gravedad al oído. Para

otros, como Martín Álvarez, la posibilidad de daños directos
es casi nula.

La FAA de los EE.UU. ha reglamentado la tolerancia
mediante la FAR 36. Hoy hay aeronaves que satisfacen ta-

les exigencias, pero un gran número de modelos más anti-

guos ha quedado fuera de las normas. La OACI también se

ha ocupado de este asunto (Anexo 16). donde prevé Simila-
res valores límites pero con distintos métodos de medición.
Esta discrepancia no es positiva para alcanzar una unifórmi-
dad deseable.

La adaptación de los aparatos más antiguos demandará

la incorporación de supresores y equipos de insonorización
relativamente caros. que a su vez disminuirán la carga de

pago. Transitoriamente. esos aviones pueden hallar una

solución operando en aeródromos más alejados de los cen-

tros poblados, utilizando horarios especiales. y adoptando
procedimientos de vuelo dentro del concepto noise abate-

ment.

En cuanto a1 bang supersónico, el estruendo llega a un

observador cuando es alcanzado por una onda de choque
que provoca una aeronave. que pasa de una velocidad sub a

una supersónica y el nivel de ruido es función de la distan-

cia entre ambos.

Cuestión jurídica: el tratamiento del ruido reclama un

marco jurídico que armonice con la expansión del tránsito

aéreo y el derecho de quienes habitan en la superficie. La

consideración de esos daños tuvo relevancia en 1976. cuan-

do reclamos vinculados con los efectos del ruido se confron-
taron con una supuesta turbación del derecho de propiedad
y la responsabilidad de los controladores de tránsito aé-

reo. En virtud de la vaguedad de los argumentos jurídicos
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esgrimidos por las partes, se inició un movimiento doctrina-
rlo y legislativo para establecer un orden normativo concre-

to y aplicable interna e internacionalmente.

La Convención de Roma (1952) no precisa si el ruido
está dentro del ámbito de aplicación, y la fórmula instituida
indica que “no habrá reparación por el mero hecho del paso
de una aeronave a través del espacio aéreo, de conformidad
con los reglamentos de tránsito aéreo”.

Pero la ausencia de normas explícitas en el orden inter-
nacional ha abierto un amplio campo a la construcción ju-
risprudencial que. si bien anticipa peculiaridades significa-
tivas en el régimen de resarcimiento, igualmente reclama
un sistema unitario de respuesta para evitar las desviacio-
nes conceptuales, que no reflejan un equilibrio adecuado
entre el transporte aéreo y el interés de los posibles damni-

ficados.

La imputación de daños: para establecer un régimen de

responsabilidad es esencial discernir el factor de atribución

de daños que pondrá en marcha el mec‘anismo de repara-
ción. Siendo el factor de imputación objetivo, todo perjuicio
ocasionado por el ruido a un tercero en la superficie mere-

cerá compensación, con la sola prueba del nexo de causali-

dad entre el hecho y el daño. Si es subjetivo, habrá que es-

tablecer una reglamentación que fije el nivel de sonoridad

admitido por la autoridad competente, y sólo la acción cul-

posa del explotador generará la obligación de indemnizar.

Por consiguiente, todo daño producido por ruido será

indemnizable, de acuerdo con el ordenamiento de regula-
ción de la intensidad y la legitimación de la prueba a cargo

de autoridad técnica habilitada. Esta propuesta fue acepta-
da por la IATA (1971) y el Subcomité Jurídico de la OACI

(1975).
El llamado estampido sónico ha demandado un trata-

miento jurídico distinto. En la reunión del Comité Jurídi-

co en octubre de 1974 (Montreal) se dispuso que el fun-

damento de reparación por estampido debía ser de índole

objetiva. Pero la OACI propuso que el régimen sobrevue-
los supersónicos fuera confiado a las legislaciones nac1ona-

les, recomendando simultáneamente la preservacxón de una

cierta uniformidad en los principios básicos.

La IATA propuso que cuando el daño derive de circuns-

tancias meteorológicas, o de una insuficiencia de informa-
ción del control de tránsito aéreo, se libere de responsabili-
dad al explotador, puesto que son casos de fuerza mayor
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que escapan a la previsión administrativa y no son imputa-
bles al operador en un sistema de responsabilidad fundado
en la culpa.

La legislación nacional: el Código Aeronáutico estable-
ce en su art. 155: "La persona que sufra daños en la superfi-
cie tiene derecho a reparación en las condiciones fiiadas en

este capítulo, con sólo probar que los daños provienen de
una aeronave en vuelo o de una persona o cosa caída o arro-

jada de la misma o del ruido anormal de aquélla".
Según Videla Escalada. los daños deben ser reparados

por el régimen de responsabilidad objetiva y limitada. El

doctor Cosentino sostiene que nuestra legislación, al haber

incorporado la referencia al ruido anormal, estableció im-

plícitamente la necesidad de una reglamentación sobre la

divisoria entre la normalidad y anormalidad. De ese modo
el fundamento de responsabilidad se ha desplazado hacia
un campo subjetivo y la totalidad del sistema deberá ser

construido metódicamente sobre este principio rector.

De acuerdo con este razonamiento, el régimen de res-

ponsabilidad por daños ocasionados por el ruido. o el es-

tampido sónico, está fuera de la órbita del correspondiente
a daños contra terceros en la superficie y merece una cons-

trucción autónoma, que podría ser instrumentada intema-
cionalmente mediante un protocolo adicional al Convenio
de Roma de 1952.
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SEGURO DE CAUCIÓN

ROSANA FABIANA GIMENO

l. INTRODUCCIÓN

Ha motivado el presente análisis el escaso desarrollo
doctrinario que se le ha dado a este instituto de importante
aplicación en la práctica comercial de estos últimos años, y
su gran utilidad, ya que moviliza cuantiosos recursos, mejo-
rando la calidad de las garantías comprometidas, ya que no

presupone una previa relación entre el garante y el garanti-
zado, sino que se basa exclusivamente en el análisis que
hace la aseguradora de la capacidad técnico financiera de
éste para hacer efectiva determinada prestación. Asimis-

mo, en lo atinente a la solvencia del garante, la intervención
del reaseguro dispensa una mayor seguridad en el pago. Y

por último, lo más importante es que por medio de esta ga-
rantía se exime al contratista de la necesidad de afectar sus

márgenes crediticios ante las instituciones bancarias.

2. CONCEPTO

El seguro de caución es el contrato por el cual el empre-

sario actuando como tomador, asegura al acreedor para que

en el caso de no realizar la obra o cumplir con el suministro

o servicio reciba una indemnización del asegurador'.
En doctrina han sido varios los intentos de conceptuali-

zar y definir este tipo de seguro; así: “Habrá contrato de

caución cuando el asegurador se obligue a pedido del toma-

l CNCom, Sala C. 28/2/85, LL, 1935-3-510.
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dor y por una prima ante un tercero (asegurado) al pago de
una suma de dinero si ocurre el incumplimiento contractual

previsto" 1. También, “es la garantía accesoria que el ase-

gurador, por solicitud de determinado deudor otorga a fa-
vor de un acreedor de éste, a fin de asegurarle el cumpli-
miento de una futura obligación pecuniaria'“. Asimismo,
se entiende que “es aquel que se estipula para garantizar
al acreedor de una obligación no directamente dineraria,
que será resarcido en caso de incumplimiento de dicha obli-

gación'”.

De las normas dictadas en nuestro país por la Superin-
tendencia de Seguros de la Nación (cláusula 2° de las Condi-

ciones Generales) surge el siguiente: en esta clase de segu-
ros “el asegurador garantiza al asegurado el pago en efectivo

que debe recluir del proponente en caso de incumplimiento
o mal cumplimiento de parte de éste de cualquiera de sus

obligaciones".
Los sujetos son el tomador del seguro o proponente

(deudor) que suscribe un convenio con el asegurador para

que éste entregue al asegurado-acreedor la respectiva póliza.
Por lo tanto, la función de esta moderna forma de garantía
es reemplazar el depósito o caución real que el contratista

debe entregar a aquel con quien contrata (asegurado), ya sea

el Estado Nacional, provincial, municipal, entidades autár-

quicas o privadas.
Sólo se pueden garantizar obligaciones que se ejecuten

dentro de nuestro país. las que en consecuencia se rigen
por las leyes argentinas, salvo algunas excepciones como. por

ejemplo, las obras binacionales.

Por otra parte están prohibidas las coberturas de opera-
ciones de crédito financiero puro 5. Lo que expresamente
no quiere el legislador es que por medio del contrato de se-

guro se garantice una operación de mutuo financiero, o sea

operaciones de dar sumas de dinero provenientes de crédi-
tos comerciales, en atención de que para este tipo de riesgos

z Ciollaro. Jorge. Seguro de caución. Su programática actual y 301M-

ciones. Guía. de modelos de pólizas. Distintos tipo: de coberturas. Bs. A5..
Centro de Publicaciones Juridicas y Sociales. 1984. p. 2.

3 Grosso. Eduardo J. M. El seguro de caución. ED. 35-339.

‘ Tirado Suárez. apéndice ala obra de Batin, Jean. El seguro de crédi-

to. ed.. 1970. p. 679.
5 Ver nota l.
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existe un seguro específico; el de crédito por insolvencia de
deudores. '

En otros términos el seguro de caución puede ser apli-
cado al cumplimiento de las obligaciones de dar (cosas), o

de hacer, no así en las obligaciones de dar sumas de dinero.
En principio no habría inconveniente en cubrir las obliga-
ciones de no hacer pero en la práctica es raro que se dé la
necesidad de esta cobertura.

El objeto de este contrato es que el asegurador garantice
al acreedor de una obligación determinada que su deudor
ha de cumplirla en tiempo, forma y modo previsto entre

ellos, cobrando por este servicio una suma que debe ser pa-

gada por el deudor.

Existen notas características que otorgan una fisonomía

propia a este seguro, en especial las siguientes:

a) Al celebrarse el contrato aún no existe una deu-

da que pueda ser exigible, sino la eventualidad de que

pueda surgir una deuda en dinero como indemnización, si

el tomador no cumple la obra, servicio o‘suministro prome-
tido.

b) En el momento de contratar el seguro el proponente
no es aún deudor de una suma de dinero.

c) El beneficiario no es el tomador sino la empresa esta-

tal o privada que contrató con él.

d) En caso de que la aseguradora deba pagar al asegura-

do, tiene derecho a repetir contra el tomador, por ser él res-

ponsable del siniestro.

e) Los actos, declaraciones, acciones u omisiones del to-

mador no afectan en ningún caso los derechos del asegura-

do frente al asegurador (art. 1°, inc. c, decr. 411/69). En

caso de reticencia, falsas declaraciones de aquél, sólo puede
el asegurador accionar contra el tomador.

f) El asegurador no puede rescindir el contrato de segu-
ro unilateralmente, aun por falta de pago total o parcral de
la prima; sólo se libera cuando el asegurado da por cumpli-
da la obligación garantizada.

g) La falta de pago de la prima no afecta al asegurado,
lo que constituye una diferencia fundamental con el resto

de los seguros en los cuales la falta de pago autoriza a la

compañía a suspender la cobertura.

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1988. Facultad de Derecho, 
Universidad de Buenos Aires



230 LECCIONES Y ENSAYOS

3. CABAC’I‘ERES

Podemos enunciar como tales a los siguientes:

a) Plurilateral

En este seguro son tres las partes obligadas ante las re-

laciones que surgen del contrato principal y del accesorio o

de garantia: el tomador debe el cumplimiento del acuerdo

principal y la prima del contrato de garantia. el asegurado,
las cargas establecidas en la póliza y sus obligaciones frente

al'contratista, y la compañía aseguradora debe hacer efecti-

va la indemnización al asegurado en caso de siniestro.

Muy esclarecedor en este punto es un fallo de la Cámara

Nacional de Comercio que expresa: “Sobre los lineamientos

de esta normativa legal, el seguro de caución se caracteriza

por la intervención de tres sujetos y la necesaria conexión

entre dos contratos. Los aludidos sujetos son el tomador o

proponente, el asegurado y el asegurador, siendo que el pr-i-
mero, un empresario de obras. de suministros o de servi-

cios, y el segundo se encuentran vinculados por un contrato

del que resulta la obligación del tomador y la calidad de

acreedor del asegurado respecto de la obra, suministro o

servicio. Este contrato es presupuesto necesario del con-

trato de seguro de caución en tanto origina el riesgo sobre el

que recae el interés asegurable (art. 2°, ley 17.418) y que con-

siste en el cumplimiento por parte del empresario de una

prestación económica no dineraria que debe ejecutar en el
futuro".

En garantia de esta deuda aún no exigible, el empresa-
rio actuando como tomador. asegura al acreedor para que
en caso de no realizar la obra o cumplir con el suministro o

servicios, reciba una indemnización del asegurador. Las

notas descriptas aunque susceptibles de algunas variantes

(v.gr., en la caución por mantenimiento de oferta en una lici-

tación) perfilan suficientemente la configuración de este se-

guro”.

b) Formal

La póliza como prueba del contrato se halla suieta a las

° CNCom, Sala C, 26/2/85. LL. 1985-3510.
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formalidades impuestas por la ley y el órgano de contralor
(decr. 411/69, res. 17.047/82).

c) Real

Se perfecciona con la entrega de la póliza al tomador y
de él al asegurado. Las relaciones entre la compañía y el
proponente quedan firmes a la entrega de la garantía, y res-

pecto de aquélla y el asegurado desde su aceptación.

d) Aleatorio

La obligación del asegurador sólo se hace exigible cuan-

do efectivamente ocurre el evento previsto.

e) Nominado

En el derecho argentino el seguro es un contrato típico,
pues tiene su regulación en la ley, ha sido precisado como

disciplinario en cuanto a su contenido, efectos y exigencias
formativas. La actividad aseguradora Jnteresa al orden

público atento a la finalidad social del seguro y a los enor-

mes intereseseconómicos, sociales e incluso políticos que
tal actividad afecta. Todo lo cual se traduce en las exigen-
cias impuestas por la ley a dicha actividad y los severos con-

troles atribuidos a la Superintendencia de Seguros.
El seguro de caución lo encontramos establecido en el

art. 7°, inc. b, de la ley 20.091, cuyo antecedente es el decr.

ley 7607/61, está incluido por el decr. ley 17.804/68 (regla-
mentado por el decr. 411/69) en la ley de obras públicas. La

ley de contabilidad lo autoriza en el art. 61, inc. 34, f, del

decr. 5720/72. Encontrándose tipificado en el art. 1° de la

ley 17.4187 y en la legislación de la mayor parte de nuestras

provincias (v.gr., ley 6021 de la provincia de Buenos Aires).

f) Accesoriedad

Esta característica lo distingue de los seguros en gene-

ral. pues, a diferencia de ellos, el de caución sigue la suerte

del contrato principal.
La obligación es subsidiaria, porque la compañía sólo

responde en defecto del pago del contratista, lo que no es

7 “El art. 1° de la ley 17.418 en su definición contiene y autoriza el se-

guro de caución". CNCom. Sala B, 24/5/76. ED. 63-248.
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contrario al carácter solidario que asume, ya que posee el
beneficio del requerimiento previo establecido en el art.

2004 del Cód. Civil 3, no gozando. sin embargo, de los dere-
chos de división y excusión.

Este contrato que vincula a la compañía con el comiten-

te, está sujeto a la condición suspensiva de que dada deter-
minada condición. incumplimiento del contratista. recién

nace el derecho del asegurado (comitente) a percibir la in-
demnización y la obligación de la aseguradora a hacerla
efectiva.

4. SEGURO DE CRÉDITO Y SU VINCULACIÓN

f t CON EL SEGURO DE CAUCIÓN

Definiendo el seguro de crédito o insolvencia“, el doctor

Garrigues expresa lo: “El seguro de crédito es el que bajo
distintas formas tiende a indemnizar al asegurado de las

pérdidas patrimoniales que sufra por consecuencia de su

deudor".

En el proyecto de ley de contrato de seguro de España
(art. 65). se dispone que el seguro de crédito es aquél, en vir-
tud del cual, el derecho a la indemnización surgirá única-
mente cuando el deudor o la persona obligada al pago. se

encuentre en situación de insolvencia definitiva“.

El tema en cuestión ha sido especialmente tratado en

doctrina extranjera, siendo en nuestro pais atendido margi-
nalmente por el maestro Halperin '1, que menciona al seguro
de crédito como una rama de escaso significado, salvo en la

modalidad de crédito a la exportación, señalando la dificul-

tad de diferenciarlo cuando la fianza es onerosa. En reali-

dad a lo que se está refiriendo. tal como lo evidencia el doctor

3 Art. 2004 del Cód. Civil: "La solidaridad a la cual el fiador puede so-

meterse. no le quita a la fianza su carácter de obligación accesoria. y no

hace al fiador deudor directo de la obligación principal. La fianza solida-

ria queda regida por las reglas de la simple fianza, con excepción dela pri-
vación del beneficio de excusión y del de división".

9 Para una mayor profundización del tema. ver articulo de Enrique
Ivo Izaurieta. “Seguro de crédito", tomo 12. pág. 840 y sa.

1° Garrigues. Joaquin. Contrato de Seguro terrestre, p. 386.

ll Farina, Juan M.. Seguro de caución, RDCO. 1981-534.

11 Halperin. Isaac, Seguros. Exposición critica de la ley 17.418. Bs.

A5., 1970 p.61.
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Grosso”. es al seguro de caución, pues el seguro de crédito
no puede ser bajo ningún aspecto asimilable a la fianza one-

rosa.

Aclara Morandi '4 las relaciones existentes entre las for-
mas asegurativas en análisis; así establece que dentro del

género de los seguros de crédito se distinguen dos especies:
a) el seguro de crédito propiamente dicho; b) el seguro de

caución, aval o fianza.

De este modo el seguro de crédito propiamente dicho
cubre el riesgo de la pérdida neta definitiva resultante de la
incobrabilidad de los créditos, a causa de la insolvencia del

deudor, agotados los procedimientos contra sus bienes (de-
recho de exclusión); en cambio el seguro de caución cubre
al asegurado contra la falta de pago de un crédito que ha

otorgado a su cliente (sin gozar del derecho de excusión).

La insolvencia está definida con precisión en las Condi-

ciones Generales del contrato de seguro, y se la considera

ocurrida en los siguientes casos:

a) Cuando medie auto firme de declaración de quiebra
o concurso civil, o se haya obtenido, con el consentimiento

de la compañía un acuerdo amigable con la totalidad o la

mayoria de sus acreedores.

b) Cuando existan elementos de juicio que en forma in-

dubitable y a satisfacción de 1a compañía deviene: 1) indi-

quen que el crédito resulta incobrable por insolvencia del

deudor, o 2) resultare dispendioso iniciar o continuar trámi-

tes judiciales tendientes al cobro. Este último caso es lo

que en la fraseología técnica universal se denomina proac-

ted default (morosidad prolongada).
En el caso del seguro de caución, la compañía asegura-

dora, ante el incumplimiento del deudor, debe pagar al ase-

gurado, sin esperar la insolvencia, requisito indispensable
en el seguro de crédito, pues si en este último se pagara al

acreedor al mero vencimiento de 1a obligación incumplida,
se estaría enriqueciendo al asegurado, el cual de no EXIStlI'

el seguro, él estaría en peor situación al tener que esperar la

insolvencia de su deudor.

La Cámara Nacional de Comercio tiene establecido que:

“Si se subordinare el cobro de la indemnización a la previa

¡3 Grosso, El seguro de caución, ED, 75-88.

¡4 Moroma, Juan C. F., Lecciones preliminares sobre el contrato de se-

guro, Bs. A5., 1933, p. 27.
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acreditación por el asegurado del incumplimiento del toma-

dor, se convertiría la finalidad del seguro de caución, al im-

pedirse la ejecutabilidad inmediata de la garantía, que es su

razón de ser".

Por todo lo expuesto, arribamos a la conclusión de que
si bien el seguro de caución pertenece a la familia de los se-

guros de garantía o de crédito, se diferencia de ellos por ser

el deudor el tomador del seguro en beneficio de su acree-

dor, respondiendo la entidad aseguradora ante el mero in-

cumplimiento de aquél a sus obligaciones derivadas del
contrato suscripto con el asegurado (acreedor), sin necesi-
dad de una previa interpelación o acción judicial contra los
bienes del tomador.

'

'El seguro de crédito, por el contrario, es contratado por
el interesado acreedor asegurado (aunque nada impide, si
así se pacta, que el acreedor cargue a su deudor el precio del

seguro), y responde solamente por la pérdida neta definitiva

que sufre el asegurado en su patrimonio como resultado de
la insolvencia de su deudor.

5. EVOLUCIÓN HISTÓRlCA

El origen histórico de la actividad aseguradora surge a

medidados del siglo xrv. especialmente en las ciudades ita-
lianas de Florencia y Génova en el área del derecho maríti-

mo. Más tarde. en Londres (centro universal del seguro) a

raíz de una gran catástrofe. nace el seguro contra incendios,
dictándose en el año 1774 la famosa Gambling Act, por me-

dio de la cual se declara lícito el seguro sobre la vida ajena.
siempre que el contrayente tenga un interés legítimo. Éste
es un momento crucial en la historia del seguro, pues se di-

ferencia claramente al contrato de seguro del de apuesta ¡5.

Pero el gran desarrollo de este contrato se inicia en el si-

glo XIX, intensificándose durante el presente al extenderse a

muy diversos sectores. cubriendo así una gama de riesgos
que se incrementa constantemente al compás de la evolu-

ción económica.
"

Dentro de este dinámico marco, la vida contemporánea
estimula el empleo de grandes sumas de dinero en su co-

" Donati. Antlgono, la: seguros mitades. Marmol de derecho, Barce-

lona. 1960. n° ll.
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mercio de orden interno e internacional, empleando como

elemento decisivo el crédito. Ahora bien, el procedimiento
creditic1o encierra un importante riesgo: el de la insolvencia
del deudor; para neutralizar tal obstáculo surge como una

nueva rama estructurada sobre principios técnicos especia-
lizados el seguro de crédito, que es considerado por Salemi

“la rama de seguro de nuestro siglo", constituyendo este

tipo de seguro un género dentro del cual el de caución es

una de sus especies ¡5.

Encuadrado el tema específicamente en el instituto que
motiva el presente artículo, esto nos obliga a incursionar en

algunas ramas del derecho, especialmente en áreas propias
de la materia civil, comercial y administrativa.

De este modo, si orientamos nuestro pensar a la razón

de ser de su existencia, la hallamos en el derecho adminis-

trativo; en cambio, si se juzga el contenido debemos dirigir-
nos al derecho civil y comercial, recalcando la atención en

este último en lo atinente a lo estrictamente formal.

El derecho administrativo fue causa indirecta del segu-
ro de caución, puesto que en las más antiguas leyes de con-

trataciones públicas, las que se remontan‘al derecho romano,

ya aparece la exigencia al contratista de constituir garantías
a favor del Estado para asegurar el fiel cumplimiento de sus

obligaciones.
Las primeras garantías que surgen en la historia jurídica

de los pueblos son las personales, tanto en el campo del de-

recho público como en el privado. Así, en el derecho pú-

blico romano se exigía a las personas que contrataban con

el Estado una o varias cauciones para garantizar la fiel eje-
cución de las tareas (praedes) 17.

Con el tiempo se fueron admitiendo nuevas garantías,

en especial el depósito en dinero, por su mayor ejecutivi-
dad. Un ejemplo de ello lo encontramos en la propia legis-
lación nacional; la ley 775” establecía, con el fin de respaldar

1° Grosso, Seguro de caución, ED, 35-840.

¡7 Salvat. Raymundo M.. Tratado de derecho civil argentino. Fuente

de las obligaciones, actualizado por Arturo Acuña Anzorena, 2“ ed. 1957,

t. III, p. 231.

15 Ley 775 de obras públicas nacionales:
h .

Art. 23 - “La fianza exigida al adjudicatario para el cumplimiento. del

contrato, podrá ser reemplazada por un depósito en un Banco a satisfac-

ción del Poder Ejecutivo, de un 5 % del valor de la obra, en dinero o en titu-

los de créditos públicos nacional al valor corriente de plaza".
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el cumplimiento de las obligaciones de licitantes y adjudi-
catorios. el depósito en dinero de títulos de la deuda pública
y bonos estatales. Posteriormente se fueron adoptando
otras garantias como las fianzas bancarias (ley 13.064) 1°, tí-
tulos y bonos provinciales y municipales (ley 14.000)“, y la
constitución de derechos reales de hipoteca en primer gra-
do y de prenda con registro (ley 14.143) 1'.

La invariable base de la garantía estribaba en la función

reparadora del perjuicio ocasionado por una prestación ex-

temporánea, o en infracción de las cláusulas relativas a las

especificaciones técnicas con prescindencia de la compro-
bación del daño ocasionado.

r,

19 Ley 13.064 modificatoria de la ley de obras publicas:
Art. 14 — “Antes de presentar una propuesta el que la hiciere deberá

depositar en efectivo, en titulos o bonos nacionales en el Banco de la Na-

ción Argentina a la orden de la autoridad competente una suma equivalen-
te al l % del valor del presupuesto oficial de la obra que se licita".

Art. 21 - “Entre la Administmción Pública y el adjudicatario se firma-

rá el contrato administrativo de obra pública y éste afianura el cumpli-
miento de su compromiso mediante un depósito en el Banco Nación por
un 5 % del monto del convenio, en dinero o en titulos o en bonos naciona-

les, al valor corriente en plaza o bien mediante fianza equivalente. a satis-
facción de la autoridad competente.

20 Ley 14.000 (ADLA JLA-229) modifica la ley de obras públicas:
Art. 1°. “Déjase establecido que todo lo determinado por la ley

13.064 de obras públicas. respecto al afianzamiento con titulos o bonos na-

cionales. de las propuestas o del cumplimiento de los contratos. es extensi-

vo con las mismas formalidades y alcance a los titulos y bonos provinciales
o municipales. siempre que tales valores tengan cotización oficial en la

Bolsa de Buenos Aires".

3| Ley 14.143 (ADLA XXII-A-S) modifica la ley de obras públicas:
Art. l“. “Amplíase la disposición contenida en el art. 21. ap. III de la

ley 13.064 -ley de obras publicas- en el sentido de que la fianza o garantia
a que dicho articulo se refiere. podrá ser también constituida por derechos
reales de hipoteca en primer grado. o prenda con registro de acuerdo con

lo establecido por la ley 12.962, decr. 15343/46. Decreto 6900/63: Art. 61,
inc. 34: “La garantia a que se refiere el inc. 33 debera: constituirse en algu-
na de estas formas: a) en efectivo. mediante depósito en el Banco de la Na-
ción Argentina. acompañando la boleta pertinente; b) en cheque contra

una entidad bancaria del lugar o de las cercanias de donde se realiza la lici-

tación; c) en títulos aforados a su valor nominal. de la deuda pública nacio»

nal. bonos del Tesoro emitidos por el Estado. bonos hipotecarios a cargo del

Banco Central de la República Argentina o cualquier otro valor similar nacio-

nal, provincial o municipal, siempre que estos dos últimos se coticen oficial-

mente en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires; d) con aval bancario u otra

fianza a satisfacción del organismo licitante; e) mediante la afectación de cre-

ditos ‘que el proponente o adjudicatario tenga liquidados y al cobro en orga-
nismo de la Administración Nacional; j) con pagaré suscripto por quienes
tengan el uso de la razón social o actúen con poder suficiente del adjudica-
tai-io”.
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Con el tiempo, la mayor atención que mereció el factor
costo y 1a conveniencia de incrementar los porcentajes de
garantía a fin de tornar realmente gravoso el incumplimien-
to a la parte remisa, dio origen al nacimiento del seguro de
caución, con un costo inferior al de las otras garantías ante-
riormente mencionadas. Con ello se produjo el rompi-
miento de un círculo vicioso que engendra el conjunto de
intereses contrapuestos, puesto que si 1a garantía debía ver-

se incrementada, los servicios financieros devenían en más

onerosos, produciéndose una influencia alcista en el presu-
puesto.
Así vemos que el seguro de caución surge como una so-

lución que tiene por fin tratar de paliar los inconvenientes

que las otras garantías ocasionaban. Para interpretar esta

afirmación es necesario abordar ciertos aspectos económi-

cos. La garantía consistente en el depósito en dinero o títu-

los de crédito nacional, si bien es muy práctica para el Esta-

do, pues ante el simple incumplimiento se apropia de los

fondos caucionados, es altamente onerosa para el contratis-

ta que debe mantener inmovilizadas fuertes sumas de dine-

ro, en vez de invertirlas en el desenvolvimiento empresario,
disminuyéndOSe, por tanto, su capacidad económica. El

Estado" también resulta perjudicado con este procedimien-
to, pues al incrementarse los costos de la obra, pueden oca-

sionarse deficiencias o atrasos en los trabajos.
Con respecto al uso de la fianza o aval bancario, garan-

tías que surgen con el fin de evitar la inmovilización de di-

nero, en un limitado análisis podemos percibir las desventa-

jas que estos sistemas presentan frente al seguro de caución.

El utilizar un servicio bancario importa su agotamiento
parcial, al tornar más difícil el otorgamiento de créditos, su

renovación, ampliación, etcétera. En cambio, se contrata

un seguro de caución en una compañía aseguradora, el con-

tratista reserva su margen de crédito frente a los bancos

para solicitar dinero, y no para lograr garantías que puede
obtener por otros medios; ello contribuyea su capacidad
de giro, conservando su nivel de producción. Se ev1den-

cia, entonces, la amplia justificación que tiene esta cober-

tura por el importante servicio financiero que brinda a la

empresa.

Observando tales ventajas, numerosos países consagra-

ron la cobertura caucional; en el orden internacional, los an-

tecedentes deben rastrearse en los Estados Unidos de {amé-
rica, donde en el presente las Suretyship Corporattons Sirven
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un mercado cuya más notable característica está dada por la

gran gama de garantías en boga 11.

6. ANTECEDENTES LEaisu-rrvos

Mediante el decr. 23.350 de fecha 6 de febrero de 1939, el
Poder Ejecutivo Nacional, al reglamentar el régimen legal
de la Superintendencia de Seguros, establece (en la parte fi-

nal del art. 1°) que las entidades de seguro deberán dedicarse
en forma exclusiva a la actividad aseguradora. Esta dispo-
sición constituyó un obstáculo para el nacimiento y funcio-
namiento del seguro de caución. Ante tal circunstancia se

reformó la disposición mencionada, por medio del decr.
7607 dictado también por el Poder Ejecutivo y a sus instan-
cias el 31 de agosto de 1961, agregando la siguiente fórmula:

dichas entidades podrán “otorgar fianzas o garantizar obli-

gaciones de terceros solamente cuando configuren econó-

mica y técnicamente operaciones de seguros aprobadas”.
De tal modo autorizadas para operar en el ámbito del

seguro de caución, la primera compañía que comienza sus

actividades en el área lo hace en el año 1964. siendo este ins-

tituto desde entonces progresivamente aceptado por dife-
rentes reparticiones y empresas del Estado.

Nuestra ley de obras públicas no contaba con esta co-

bertura como uno de los medios de garantía que pueden
presentar los contratistas. Recién el 12 de julio de 1968, se

sanciona, tras las gestiones efectuadas por la Cámara Argen-
tina de la Construcción. la ley 17.304 admitiéndose al seguro
de caución como una de las formas de garantía que permite
la ley 13.064. En su art. 2° delega al Poder Ejecutivo el es-

tablecimiento de las condiciones básicas que deben reunir
las referidas pólizas”.

n Quejero Güemes. Marcelo. Garantía por póliza de seguro. Segura de

caución, JA. 1967-VI-816.

23 Decr. 7607/61 Otorgamiento defianzaa por las entidades de seguros.

modificación del decr. 21350/39 (3.0., 6/9/61): Art. 1°. Reemplázase el úl-

timo párrafo del art. 1° del decr. 23.350 del m9 por el siguiente texto: “Di-

chas entidades deberán dedicarse en forma exclusiva. a operar en seguros
y administrar los bienes en que tengan invertidos el capital y las reservas

pudiendo otorgar fianzas o garantizar obligaciones de taceros solamente
cuando configuren económica y técnicamente operaciones de seguros

aprobadas.
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.

Con posterioridad se dictó el decreto 411/69 2‘, reglamen-
tario de la ley 17.804, el que establece en los siete incisos del
art. 1°, las condiciones básicas que deben reunir las pólizas
de caución,siendo sus disposiciones de cumplimiento obli-

gatorio, tanto para la Superintendencia de Seguros de la Na-
c16n, como naturalmente para los contratistas privados.

La normativa en último término citada establece entre
las condrcrones, guese instituya al respectivo ente estatal
que convoca a 11c1tac16n como asegurado.

_

De esta forma, y según lo aprecia el doctor Álvarez Pala-
cros, encuadra este tipo de seguro dentro del marco de los
contratos por cuenta ajena regulados por los arts. 21 a 26 de

24 Decr. 411/69. Condiciones básicas a reunir por las pólizas de se-

guro de caución admitidas por la ley 17.804 para obras públicas: Art. 1°.

“Las pólizas de seguro de caución admitidas por la ley 17.804 para consti-
tuir las garantias previstas por los arts. 14. 21 y 46 de la ley 13.064 deberán

reunir las siguientes condiciones básicas:

a) Instituir al respectivo ente estatal como 'asegurado'.
b) Cubrir o participar a prorrata en concurrencia con otros garantes

hasta el importetotal de la garantía que se exüa y mantener su vigencia
mientras no se extingan las obligaciones cuyo cumplimiento se cubre.

c) Establecer que los actos, declaraciones. acciones u omisiones del

participante en una licitación o adjudicatario de una obra. que actúa como

tomador de la póliza, no afectarán en ningún caso los derechos del asegura-
do frente al asegurador.

d) Determinar que el asegurador respondiera con los mismos alcan-

ces y en la misma medida en que, de acuerdo con la ley y el contrato res-

pectivo, corresponda afectar total o parcialmente las garantías a que hacen

referencia los arts. 14, 21 y 45 de la ley 13.064.

e) Establecer que una vez firme la resolución dictada dentro del ámbi-

to intemo del ente estatal asegurado. que establezca la responsabilidad del

participante o adjudicatario por el cumplimiento de las obligaciones a su

cargo, el asegurado tendra derecho a exigir al asegurador el pago pertinen-
te luego de haber resultado infructuosa la intimación extrajudicial de pago

hecha a aquél. no siendo necesaria ninguna otra interpelación ni acción

previa contra sus bienes.

f) Estipular que el siniestro quedará configurado -reunidos los recau-

dos del inciso anterior- a1 cumplirse el plazo que el asegurado establezca

en la intimación de pago hecha al participante o adjudicatario sin que se

haya satisfecho tal requerimiento y que el asegurador deberá abonar la

suma correspondiente dentro de los quince días de serle requerida.
g) Fijar que la prescripción de las acciones contra el asegurador. se

producirá cuando prescriban las acciones del asegurado contra el partier-

pante en la licitación o adjudicatario del contrato, según el caso. de acuer-

do con las disposiciones legales o contractuales aplicables.
Art. 2°. La Superintendencia de Seguros de la Nación. en uso de las

atribuciones legales que le competen, al aprobar las pólizas a que se refiere

el presente decreto, cuidará de que se cumplan los requisrtos enumerados

en el art. 1°.
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la ley 17.418 por cuanto la persona del tomador es distinta
del titular del interés asegurablezs.

Con respecto a la cobertura se establece que debe llegar
hasta el importe total de la garantía exigida. Ella se fija, a

modo de cláusula penal, al 1 % del monto ofertado en caso

de carga de mantenimiento de oferta, y del 5 % del monto

contratado. en el caso de que se hubiere adjudicado la licita-
ción.

El plazo de vigencia se vincula al contrato principal al
cual accede. Si se tratare de garantía de la carga de mante-

ner la oferta, se extenderá por el plazo que fijan las regula-
ciones legales que. por lo general, es de cuarenta días. En

el 'caso de garantía de cumplimiento del contrato adjudica-
do, el plazo deviene en indeterminado, pues depende de la

ejecución de dicho convenio, el que, si bien cuenta con un

plazo determinado. puede prorrogarse de común acuerdo. y
aun de hecho, por circunstancias que pueden influir en di-
chas contrataciones.

El decreto comentado en su art. 1°, inc. c, establece que
los actos, declaraciones, acciones u omisiones del tomador

no afectarán en ningún caso los derechos del asegurado.
dando de esta manera seguridades al instituto. El inciso si-

guiente (d) dispone que el asegurador responderá en la ex-

tensión de las obligaciones asumidas por el tomador. las

que están limitadas a la cláusula penal asumida.

Para que surja la obligación a cargo de la aseguradora
debe darse un incumplimiento por parte del tomador frente
al asegurado. El inc. e dispone que debe mediar una reso-

lución dictada dentro del ámbito interno del ente estatal

asegurado, que establezca que el contratista es responsable
por hallarse incurso en incumplimiento. Esta resolución

debe estar firme. El asegurado deberá exigir extraiudicial-
mente al contratista el pago pertinente. dentro del plazo que

fije el asegurado, no siendo necesaria ninguna otra interpe-
lación ni acción previa contra sus bienes.

El inciso siguiente dispone que “el siniestro quedará
configurado —reunidos los recaudos del inciso anterior- al

cumplirse el plazo que el asegurado establezca en la intima-

ción de pago, hecha al participante o adiudicatario. sin que
se haya satisfecho tal requerimiento, y el asegurador deberá

7-5 Álvarez Palacios, Juan. Algo sobre el denominado seguro de cau-

ción, Zeus, D-122.
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abonar la suma correspondiente dentro de los quince días
de serle requerida".

Finalizando el sucinto comentario del decr. 411/69, es

importante mencionar un aspecto relevante que distingue
este tipo de seguro de los demás; es el tema referido a la
prescripción, al establecerse que la acción generada por el

seguro de caución se extinguirá cuando se opere la prescrip-
ción delas acciones que genera el contrato al cual accede.

La ley de contabilidad incorporó más tarde esta cober-
tura por el art. 61, inc. 34,f, del decr. 5921/72".

En el orden interno, muchas de nuestras provincias han
admitido la sustitución de las garantías en efectivo, por el
afianzamiento mediante el seguro de caución para sus obras

públicas. La primera en receptarlo legislativamente fue
Buenos Aires, incorporándolo a la ley de obras públicas (ley
6021 del año 1959)”, adoptando posteriormente el mismo
criterio Salta, Tucumán, Misiones, Río Negro, San Luis.
Santa Fe y Chubut.

El proyecto de ley federal de 1963 también lo hizo suyo
con la denominación de “fianza de entidad autorizada o pó-
liza de seguro". Asimismo los pliegos y reglamentos de

empresas estatales como YPF. Agua y Energía, etc., han

sido modificados con el objeto de permitir su utilización.

Actualmente esta clase de seguro se encuentra regido
por la ley 17.418 y sus normas complementarias", la ley

20 Ver nota 21.

27 Ley 6021: Régimen de Obras Públicas de la Provincia de Buenos

Aires: Art. 16. “En las licitaciones públicas y privadas, las ofertas debe-

rán afianzarse en suma equivalente al 1 % del importe del presupuesto ofi-

cial de la obra que se licita y en la forma que reglamente el Poder EJecu-
tivo".

Art. 27. “El adjudicatario para firmar el contrato. afianzaráAelcum-

plimiento de su compromiso mediante depósito de dinero en efectivo, títu-
los provinciales, fianza bancaria o póliza de seguro, no inferior al 5 % del

monto contractual. Este depósito se podrá formar integrando la garantia
prevista en el art. 16 y su monto permanecerá inalterado hasta la recepcrón

definitiva. Las garantías a que se refiere el párrafo anterior podrán con-
vertirse entre si previa conformidad del ministerio respectivo o autoridad

competente". .

Art. 42. "Del importe de cada certificado se dedumráel 5 % como

mínimo que se retendrá hasta la recepción provisoria .como garantía
de

obra. Este depósito podrá ser reemplazado por su equivalente entltullos
provinciales. por fianza bancaria o póliza de seguro. prevra autorrzacrón

por resolución del director de la repartición..."
13 CNCom, Sala B. 24/5/76, RepLL. XXXVII-1521. sum. 67, en donde

lo. bcclonel y Ennyon.
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17.804, los decr. 411/69 y 4295/69, ley 6021 de la provincia de
Buenos Aires con la aplicación supletoria de los arts. 478 a

483 del Código de Comercio y las normas del Código Civil

pertinentes (art. 8°, inc. 6°. Cód. de Comercio).

Comparto la opinión del doctor Jorge A. Ciollaro 3°, en el
sentido de aconsejar la expresa inclusión del seguro de cau-

ción dentro de la ley de seguros, por medio de un articulado

específico que lo regule en sus variados aspectos. incorpo-
rándolo por medio de la ley 17.418 al Título VI. Libro II del

Código de Comercio en atención al tiempo en que viene
siendo utilizada esta garantía, procurando asimismo solu-
cionar controversias surgidas de distintos criterios interpre-
tativas en el orden nacional, provincial y municipal.

7. DIFERENTES TlPOS DE COBERTURAS

a) Obras públicas

Dentro del campo del seguro de caución encontramos

diversas especies. De este modo se utilizan como medios

para constituir las garantías dentro del marco de la ley de
obras públicas (13.064), las siguientes: 1) seguro de caución

por mantenimiento de oferta; 2) por ejecución de contratos;
3) por sustitución de fondos de reparos; 4) por anticipos ñ-

nancieros; 5) por anticipos para acopios.

1) Seguro de caución por mantenimiento de oferta (ar-
tículo 14, ley 13.064)”. Quien presenta una propuesta lici-

tación deberá constituir una garantía equivalente al 1 % del
valor del presupuesto oficial de la obra que se licita. Se ga-
rantiza de tal forma al comitente que el oferente mantendrá

las condiciones tal como las presentó en su propuesta. En

caso de resultar atfiudicatario, a1 presentarse a firmar el

contrato, reemplazará esta póliza por una garantía de ejecu-
ción del contrato. En el hipotético caso de incumplirse
esta obligación, queda facultado el comitente a exigir del

se dispuso que: “Procede aplicar al seguro de caución el decr. ley 17.80068

que regula las construcciones públicas. el decr. ley 17.418/67. siendo claro

que esta ley de seguros no podia contener este tipo de seguros aunque se

estima que está implícito en su art. 1° por la simple razón de ser casi un año

anterior al decr. ley 17.804 que lo es del 12 de julio de 1968. que lo estable-
ció expresamente.

2° Ciollaro. Seguro de caución. p. ll.

3° Ver nota 29.
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adjudicatario o del asegurador (en su defecto) el pago del im-

porte garantizado. .

2) Seguro de caución para ejecución de contratos (ar-
tículo 21, ley 13.064) 3'. Esta garantía deberá ser constituida

por quien resulte adjudicatario de una licitación antes de la
firma del respectivo contrato administrativo. El monto de
esta “fianza” alcanza al 5 % del valor convenido para las

obras según el contrato respectivo.
Su objeto es garantizar el comitente el recto cumplí-

miento de las obligaciones del adjudicatario, perdurando la

garantía hasta que se produce la recepción, provisoria o de-

finitiva, establecida según el contrato o la ley, momento en

el cual el comitente tendrá que devolverla’ al adjudicatario.
El incumplimiento de las obligaciones, lo mismo que en

el supuesto anteriormente mencionado, da derecho al comi-

tente a exigir, en primer término, el importe garantizado al

adjudicatario y en su defecto dirigirse al asegurador 32.

3) Seguro de caución por sustitución del fondo de repa-

ros (artículo 46)“. El fondo de reparo‘s se integra dedu-

ciendo de cada certificado de obras un porcentaje determi-

nado. Tiene por finalidad atender las reparaciones, defectos

de obra, mala calidad de los materiales empleados (vicios
ocultos).

El importe de estas retenciones se reintegra al contratis-

ta con la recepción definitiva de la obra por el asegurado.
La póliza evita estas retenciones, pudiendo el contratista co-

brar íntegramente sus certificados.

4) Seguro de caución por anticipos financieros“. El

31 Ver nota 29.
I

32 “Constituyeron contratos de seguro de caución, aquellos que tuvre-

ron por finalidad garantizar el pago en efectivo de las sumas a que resulta-

re obligado el tomador, por aplicación de la cláusula penal contenida enlos
respectivos contratos, por el tiempo y forma en que cumpliere las obliga-
ciones a su cargo, emanadas de los contratos de obras publicas suscriptos

con los asegurados" (CNCom. Sala B. 24/5/76, RepLL. XXXVII-1521, sum. (.57).
33 Ley 13.064: Art. 46. “Los pliegos de condiciones_graduaran la ¡m-

posición y liberación de garantias correspondientes alas liquidacmnes par-

ciales de los trabajos". _
_ _

Art. 42: “En los casos de recepciones parcrales definitivas. el contra-

tista tendrá derecho a que se le devuelva o libere la parte proporcnonal de

la flama y de la garantía para reparo, con arreglo a lo dispuesto en los arts.

20, 44 y 46".

34 “La garantía de anticipo es una de las especies de las coberturas
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objeto de esta póliza es garantizar que la suma anticipada
por el comitente al adjudicatario tenga por fin la construc-

ción de la obra. Generalmente los anticipos no superan el

30 % del monto del contrato.

Garantiza la afectación del anticipo especificado en las
condiciones particulares, recibido o a recibir por el toma-

dor del asegurado, al efectivo cumplimiento del contrato a

que ellas se refieren, dejándose establecido que la garantía
se irá desafectando conforme los certificados de obra que se

emitan.

Esta póliza no responde por las multas u otras penalida-
des que pudieran ser aplicadas por el asegurado al propo-
nente o tomador, en razón de incumplimientos totales o par-

ciales, por demoras. fallas técnicas u otros perjuicios que

pudiera sufrir el asegurado ante tales incumplimientos.
Queda convenido que el asegurador será liberado del

pago de la suma garantizado. cuando las disposiciones lega-
les o contractuales pertinentes establezcan la dispensa del
tomador (res. 17.047/82).

Si se diera el caso de que no se emplee el dinero en el
destino previsto, o se dejase de cumplir el contrato en pro-

porción al anticipo recibido, el asegurador deberá efectivi-
zar al comitente la suma asegurada, menos lo que el toma-

dor ha incorporado a la obra o pagado para su realización.

5) Seguro de caución por anticipo para. acopios. Esta

póliza garantiza que el anticipo recibido por el adjudicatario
se utilizará para la adquisición de elementos ya determina-
dos en el contrato.

El acopio puede referirse al adelanto de una suma de di-
nero para que el adjudicatario compre materiales y los in-

corpore a la obra, o bien, efectúe la compra por su cuenta

solicitando posteriormente el reembolso.

La presente garantía se irá desafectando a medida que
el tomador realice el acopio en obra de los materiales.

No responde por multas u otras penalidades que pudie-
ra sufrir el asegurado a causa de tales incumplimientos (res.
17.047/82). Si los materiales no se acopian, el asegurador
responderá por tal accionar ante el asegurado menos, lógi-
camente, lo efectivamente ingresado en obra.

propias de los seguros de caución". CNCom, Sala C, 28/!2/‘76.LL. 1985-3-

510.
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b) Suministros y servicios al Estado

l) Mantenimiento de la oferta. Opera de manera simi-
lar a la póliza ya analizada en el área de las obras públicas;
su objetivo es garantizar al comitente que el oferente man-

tendrá la oferta tal como fue presentada. Si resulta adjudi-
catario, se firma el contrato y sustituye esta póliza por una

garantía de ejecución del contrato.

_

En el caso de que no se mantenga la oferta, el comitente
tiene derecho a exigir del adjudicatario o del asegurador el
pago del importe garantizado.

2) Adjudicación. En esta clase de póliza si bien concu-

rren aspectos característicos de la póliza de ejecución del
contrato de obra pública, se diferencia de ella en que en ese

caso la obligación es de hacer, en tanto que en la presente es

de dar.

Lo que se garantiza por su medio es el cumplimiento
fiel de las obligaciones contractuales, hasta la definitiva en-

trega de los elementos a suministrar o el cumplimiento del

servicio solicitado con aprobación de su calidad.

La cobertura de esta póliza, en la mayor parte de los ca-

sos, oscila entre el 10 y el 20 % del monto del contrato.

3) Anticipos. Esta póliza garantiza que la suma de di-

nero entregada por el asegurado. en concepto de adelanto fi-

nanciero y/o de acopio, sea utilizada la afectación del antici-

po estipulado en las Condiciones Particulares, recibido o a

recibir por el tomador del asegurado al efectivo cumplimien-
to del contrato. La garantía se irá desafectando en la mis-

ma medida en que el tomador realice las entregas.

No responde por multas u otras penalidades que pudie-
ran ser aplicadas por el asegurado al tomador, a consecuen-

cia de incumplimientos, demoras, fallas técnicas u otros

perjuicios que pudiera sufrir el asegurado a causa de tales
acontecimientos. Se conviene que el asegurador queda lr-
berado del pago de la suma garantizada cuando las dlSpOSl-
ciones legales o contractuales establezcan la dispensa del

proponente (res. 17.047/82).
.

El incumplimiento del contrato trae como consecuencra

la ejecución de esta garantía, si no ha srdo compensado este

monto con entregas parciales o certificacrón de servrcros.

4) Fondo de reparos. Responde con los mismos alcan-

ces que su similar en obra. Garantiza, por lo tanto, los ser-
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vicios y/o suministros certificados periódicamente por el

tomador, en caso de existir incumplimientos o vicios en la

ejecución de lo contratado en cuanto a calidad y cantidad.

c) Obras, suministros y servicios privados

Le son de aplicación los principios antes enunciados

para obras y suministros y/o servicios públicos. Sostenien-
do este criterio, nuestros tribunales se han pronunciado de
este modo: “el cuestionamiento intentado respecto de la

aplicación analógica del art. 1°, inc. c, del decr. 411/69 efec-
tuada en la sentencia con el argumento de que la norma se

aplica sólo a las obras públicas en que el asegurado es el Es-

tado, contradice lo sostenido por el propio apelante donde

expresa —con cita de doctrina- que a las obras privadas le
son aplicables los principios correspondientes a las obras

públicas. Sin perjuicio de ello la aplicación extensiva, en

lo pertinente, del decreto mencionado a los contratos de
obra privada parece incuestionable, dada la Similitud de si-
tuaciones que se plantean, art. 16 del Cód. Civil, y asi ha
Sido reconocido doctrinariamente (Farina, Seguros de cau-

ción, RDCO, 1981-521 y ss., CNCom, Sala E, 15/8/86, LL,
1986-E-120 a 126).

'

d) Garantías aduaneras

De conformidad con lo dispuesto por el art. 453 de la ley
22.415, pueden reemplazarse con pólizas de caución tributos
aduaneros autorizados por la Superintendencia de Seguros
de la Nación, según la res. 15.462 de fecha 13/8/87, mediante
la cual queda permitida la utilización de nuevas condiciones

contractuales, modalidades operativas y certificados de co-

bertura.

El art. 453 establece que “el régimen de garantía previs-
to en este título debe ser utilizado cuando se pretendiere ob-
tener":

1) Diferencia de derechos, tasas y demás tributos (inciso
a). En el supuesto del libramiento de mercadería cuya im-

portación o exportación estuviera sujeta a la eventual exi-

gencia de diferencias por tributos. En tal caso, debe abo-

narse el importe que resultare de la liquidación estimativa

de tributos practicada en la declaración comprometida y ga-
rantizar la diferencia entre esa cantidad y el máximo que el
servicio aduanero considerase que pudiera adeudarse en

ese concepto.
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2) Importación temporaria (inciso c). La garantía debe

asegurar el importe de los eventuales tributos que gravaren
la importación para el consumo de la mercadería. En el
caso de que ésta se hallare afectada por una prohibición, la
garantía debe además cubrir un importe igual al de su valor
en aduana 35.

3) Exportación temporaria (inciso d). La garantía
debe asegurar el importe de los eventuales tributos que gra-
varen la exportación para consumo de la mercadería de que
se trata. Si la exportación estuviera afectada por una

prohibición, la garantía debe también cubrir un importe
equivalente al de su valor imponible previsto en el art. 73535.

4) Franquicias o beneficios a las importaciones para
consumo (inciso e). En ciertos casos, las importaciones
para el consumo son beneficiadas con franquicias u otros

beneficios (importación de misiones diplomáticas extranje-
ras, representantes permanentes de misiones diplomáticas
extranjeras, etcétera).

\

El seguro de caución podrá ser empleado para el libra-
miento de mercadería sujeta al cumplimiento de una o más

obligaciones impuestas como condición de una franquicia o

beneficio, cuando a criterio de la Administración Nacional
de Aduanas, el otorgamiento de la garantía (cuyo monto ella

establece) sea conveniente, teniendo en cuenta los antece-

dentes del interesado, su situación económica y financiera.

5) Falta de documentación (inciso f). El libramiento de

mercadería respecto de la que se hubiere autorizado el re-

gistro de una declaración de importación, sin la presenta-
ción de toda o parte de la documentación complementaria
(v.gr., conocimiento, certificado de origen, acreditación de

origen y recargo automático).

La garantía debe asegurar el importe de la multa auto-

mática prevista por el art. 220. En el caso de que la docu-
mentación complementaria consistiere en el conoc1m1ento,
carta de porte, u otro documento que cumpla igual func1ón.
o si el documento faltante tuviere por efecto la inaplicabili-
dad de prohibiciones y el Poder Ejecutivo hubiera autoriza-

35 Este tema se encuentra reglado en la Sección II. Título II. Capítulo

3°. arts. 250 a 277 del Cód. Aduanero.
I

3° La regulación de este tipo de póliza se encuentra en ¡a Seccrón IV.

Título l, Capítulo 3°. arts. 349 a 373 del Cód. Aduanero.
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do el libramiento en tales condiciones, la garantía deberá

además el importe equivalente al valor en aduana de la mer-

cadería.

Si se da el supuesto de que la ausencia de documenta-
ción pudiera originar una diferencia de tributos. la garantía
deberá cubrir también el importe previsto según el art. 453,
mc. a.

Para comprender algo más el punto, es conveniente re-

cordar que en los quince días siguientes al arribo de la mer-

cadería, el importador debe solicitar una destinación de la

importación. siendo pasible en caso contrario de una multa

automática del 1 % del valor en aduana de los efectos. Asi-
mismo tiene que presentar la documentación pertinente
para obtener el despacho, o deberá soportar otro recargo au-

tomático. el que asciende también al 1 % del valor en aduana.

6) Ley antidumping (inciso g). Teniendo en cuenta

que existe dumping, cuando el precio de exportación de
una mercadería importada fuera inferior al precio compara-
ble de ventas realizadas en operaciones comerciales de mer-

caderías de similares características, en el mercado interno
del país de origen. De tal modo cuando el libramiento de
una mercadería importada para consumo estuviera sujeta a

derechos compensatorios o antidumping, el despacho se po-
drá realizar contra una garantía que cubra estOs derechos.

7) Tránsito terrestre (inciso j). La garantía debe asegu-
rar el importe de los eventuales tributos que gravaren la im-

portación para consumo de la mercadería en cuestión. Si
dicha importación estuviere afectada por una prohibición.
la garantia debe además cubrir el importe equivalente a su

valor en aduana.

8) “Draw back” (inciso k). El draw back es el régimen
en virtud del cual se restituyen, total o parcialmente, los im-

portes que se hubieran pagado en concepto de tributos que
gravaron la importación para consumo, si la mercadería se

exporta para consumo después de haber sido objeto de al-

gún perfeccionamiento o para adicionar o envasar otra mer-

cadería exportable.
La Administración Nacional de Aduanas puede antici-

par esta devolución de tributos en el caso de que se presen-
te una garantía que cubra el monto anticipado más un 10 %

en concepto de eventuales sanciones y accesorios.

9) Reintegro impositivo y reembolso (inciso l). Reinte-

gro es la institución por la cual se restituyen, total o parcial-
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mente, las sumas que se hubieren abonado enconcepto de
tributos internos, por mercadería que se exportare para con-

sumo a título oneroso, o por servicios que se hubieren pres-
tado en relación con dicha mercadería.

Por su parte, se denomina reembolso la operación por la

cual la Administración Nacional de Aduanas restituye los
tributos por pago de impuestos internos y los que hubiera

podido abonar a título de impuestos por la previa importa-
ción para consumo de la mercadería (en su totalidad o en

parte) a exportar o para los servicios sobre dichos bienes.

Tanto el reintegro como el reembolso pueden ser antici-

pados contra entrega de una garantía y en iguales condicio-

nes que el draw back (inc. k).

10) Habilitación de depósito fiscal (inciso m). La Ad-

ministración Nacional de Aduanas otorga la habilitación de

un lugar para su funcionamiento como depósito aduanero.

Dentro de las condiciones que exige, se encuentra la consti-

tución de garantía por la eventual resppnsabilidad penal y

obligaciones tributarias del depositario, o de aquel por

quien éste debiere responder, según el caso.

e) Otras aplicaciones del seguro de caución

1) Alquileres. E1 fin de este seguro es garantizar los

contratos referentes a bienes (muebles o inmuebles) dados

en alquiler. Se puede garantizar así el pago de los alquile-
res y/o el depósito en garantía. Con referencia al primer

concepto, en caso de incumplimiento en el pago, la asegura-

dora abonará al asegurado los alquileres adeudados hasta el

momento en que sea restituido el bien. Como un primer

paso, el asegurado deberá excutir los bienes del tomador y

en el supuesto de resultar éste insolvente recién podrá re-

clamar la póliza.
Como se ha anticipado, también la póliza sustituye al

depósito en garantía asegurando al beneficiario la repara-

ción o sustitución del bien alquilado, lo que no puede ser

imputado a1 pago del arrendamiento.

2) Actividad o profesión. La póliza de seguro de cau-
ción, para el desempeño de una actividad o profe51ón,tiene

por objeto garantizar al asegurado el cumplimiento de ella,
conforme lo dispongan las normas legales y reglamentarias
vigentes, poniendo a su alcance un medio que le reintegre el

importe de la multa, sanción o deuda emergente. El campo

de aplicación de esta clase de pólizas se incrementa día a
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día, contando en la actualidad su mayor difusión en activi-
dades como el turismo. estibaies. corretaies, así como tam-
bién en la lotería y el Prode.

3) Garantías judiciales o contracautelas. En el Código
de Procedimientos Nacional, en los provinciales y en algu-
nas leyes especiales, para el cumplimiento de ciertos actos.
se exigen garantías reales o personales en resguardo de los
derechos de terceros que pudieren verse afectados. A tí-
tulo de ejemplo se pueden mencionar: el art. 354. inc. 4°, del

Cód. Procesal”, que autoriza al actor a proseguir con la de-

manda, salvando la excepción previa de arraigo, constituyen-
do una caución; el art. 555 del mismo Código 3‘

que permite
seguir los trámites de la ejecución, previa constitución de
una fianza, el art. 199 (C.P.P.P.)“B que exige una caución

ante el pedido del actor (tomador) una medida cautelar.
como un embargo preventivo o una inhibición de bienes, con-

tra un tercero. La póliza tiene por objeto, en consecuencia,
indemnizar al tercero por los daños y perjuicios que la me-

dida judicial conferida pudiere ocasionarle. '

8. NATURALEZA JURÍDICA

Existen en la actualidad confusiones e interpretaciones
contrapuestas sobre la naturaleza jurídica del seguro de cau-

.

37 Art. 354. “Una vez firme la resolución que declare procedente las

excepciones previas. se procederá:... 4°) a fliar el plazo dentro del cual de-

ben subsanarse los defectos o arraigar. según se trate de las contempladas
en los incs. 2° y 5° del art. 347 o en el art. 348. En este último caso se fijará
también el monto de la caución".

33 Art. 555. “Cuando el ejecutante diere fianza de responder de lo

que percibiere si la sentencia fuere revocada, el recurso se concederá en

efecto devolutivo. El juez establecerá la clase y el monto de la fianza. Si

no se prestase dentro de los cinco" días de haber sido concedido el recurso.

se elevará al expediente a la Cámara. Si se diere fianza se remitirá tam-

bién el expediente dejándose. en primera instancia testimonio de las piezas
necesarias para que prosiga la ejecución".

3° Art. 199 del Cód. Procesal. “La medida precautoria sólo podrá de-

cretarse bajo la responsabilidad de la parte que la solicitare, quien deberá
dar caución por todas las costas y daños y perjuicios que pudiere ocasionar
en los supuestos previstos en el primer páme del art. 208. En los casos de

los arts. 210, incs. 2° y 3°. y 212. incs. 2° y 3°. la caución juntoria se enten-

derá prestada en el pedido de medida cautelar. El juez gradual-á la calidad

y monto de la caución de acuerdo con la mayor o menor verosimilitud del

derecho y las circunstancias del caso. Podrá ohecerse la garantía de insti-

tuciones bancarias o de personas de acreditada responsabüidad económica".
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ción. La gran pregunta es si se trata de un seguro o de una

fianza onerosa; .en este sentido se han elaborado distintas
opiniones que smtetxzaremos así:

a) Doctrina de la fianza
Los sustentadores de esta doctrina entienden que el lla-

mado seguro de caución es un contrato de fianza instrumen-
tado en una póliza de seguro.

_

La compañía aseguradora asume una obligación acceso-

na. sub51d1aria y cond1c10na1, lo que permite incluirla den-
tro del marco del contrato de fianza.

La obligación es accesoria. pues como lo establece el art.

523 del Cód. Civil, existe en razón de la obligación principal
que asume el deudor (tomador), al punto de que, indepen-
dientemente de ella, carecería de sentido y función jurídi-
ca“. Es subsidiaria con respecto a la persona que contrae

la obligación principal (tomador), pues la compañía asumi-

rá la obligación a que se ha comprometido, si el tomador no

cumple con la suya (art. 524, Cód. Civil)“.
Asimismo es innegable que la obligación del contratista

constituye la razón de ser de la existencia de la obligación
de la aseguradora 42.

Finalmente es condicional, porque funciona supeditada
al incumplimiento de la obligación principal, y este incum-

plimiento encuadra dentro de los requisitos del art. 528 del

Cód. Civil", ya que se trata de un acontecimiento futuro e

incierto“. Para comprender el encuadre del seguro de cau-

40 Art. 523 del Cód. Civil: “De dos obligaciones. una es principal y

otra accesoria, cuando la una es la razón de la existencia de la otra”.

4‘ Art. 524 del Cód. Civil: "Las obligaciones son principales o acceso-

rias con relación a su objeto. o con relación a las personas obligadas. Las

obligaciones son accesorias respecto de] objeto de ellas cuando son con-

traídas para asegurar el cumplimiento de una obligación principal. como

son las cláusulas penales. Las obligaciones son accesorias a las personas

obligadas, cuando éstas las contrajeren como garantes o fiadores. Acceso-
rios de la obligación vienen a ser. no sólo todas las obligaciones accesorias.
sino también los derechos accesorios del acreedor, como la prenda o hi-

poteca".
43 Lafaille, Héctor, Derecho civil. Tratado de las obligaciones, Bs.

A5.. 1947, t. VI. vol. l, p. 222.

43 A11. 528 del Cod. Civil: “La obligación es condicional. cuando en

ella se subordinare a un acontecimiento incierto y futuro que puede o no

llegar, la adquisición de un derecho, o la resolución de un derecho ya ad-

quirido".
44 García. Naturaleza jurídica del seguro de caución, LL. 1975-0755.
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ción como un contrato de fianza“, es conveniente recordar

algunas nociones básicas de este instituto.

La fianza es una especie del género de las garantías, las

que en una primera clasificación pueden ser divididas en

reales (hipoteca. anticresis, prenda) y personales (fianza. de-

legación imperfecta de deuda, solidaridad).
El garante en la fianza responde con todo su patrimonio,

sin afectar bienes determinados, en oposición a lo que acon-

tece en las garantías reales, ya que con ellas se afecta el pro-
ducido de ciertos y determinados bienes muebles o inmue-
bles.

La constitución de una fianza puede realizarse mediante
la celebración de un contrato entre el fiador y el acreedor; o

sea, requiere el acuerdo de dos voluntades, pero al mismo

tiempo es un contrato unilateral, pues las obligaciones exis-
tentes al tiempo de su celebración están exclusivamente a

cargo del fiador, sin perjuicio de que con posterioridad naz-

can obligaciones a cargo del deudor o del acreedor.

Diferente es la situación contemplada por el art. 1987
del Cód. Civil; en este punto Salvat‘o expresa que del texto

literal del artículo pareciera derivarse que el consenso entre

fiador y acreedor no es de la esencia de la fianza. pues po-
dria constituirse por un acto unilateral independiente de la
voluntad del acreedor. pero de admitir tal conclusión. ten-

dríamos que negar la naturaleza contractual de la fianza.

En la dilucidación de esta cuestión, se trae a colación el

Proyecto de Freitas; los arts. 3235 y 3286 del mencionado pro-

yecto son coherentes; el primero de ellos es similar a nues-

tro art. 1986. y el segundo expresa: “habrá fianza. como acto

unilateral antes de su aceptación por el acreedor cuando la
fianza fuera legal o judicial". El Código Civil argentino ad-
mite expresamente la fianza legal y judicial en su art. 199 ‘7.

Ahora bien, según surge del citado Proyecto. la fianza
contractual Sólo puede existir a condición de que el acree-

dor acepte la obligación contraída por el fiador, por lo cual

se trata de un acto bilateral y, solamente en el caso de la

45 Art. 1986 del Cód. Civil: "Habrá contrato de fianza. cuando una de

las partes se hubiere obligado accesoriamente por un tercero. y el acreedor

de ese tercero aceptase su obligación accesoria".
Art. 1987 del Cód. Civil: “Puede también constituirse la fianza como

acto unilateral antes que sea aceptada por el acreedor".
“l Salvat - Acuña Anzorena. Tratado. Obligaciones. t. III.

.7 Art. 1998 del Cód. Civil: “La fianza puede ser legal o judicial...".
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fianza Judicial o legal, se admite que se constituya por un

acto unilateral antes de su aceptación por el acreedor. Sal-
vat entiende que Vélez Sársfield sigue las líneas del mencio-
nado Proyecto en el sentido de que, salvo las situaciones de

excepCIÓn apuntadas, la fianza es un contrato consensual.
En el supuesto de que alguien garantice el cumplimien-

to de una obligación asumida por otro, mediante un acto

unilateral. antes de su aceptación por el acreedor, se entien-
de que no es una fianza, sino una promesa de fianza, cuyo

cumplimiento puede ser requerido y el que la efectúa es res-

ponsable por los daños y perjuicios, en caso de que poste-
riormente desconozca la garantía prometida. Se puede
considerar que esta promesa es un caso de estipulación por

otro, o de un contrato a favor de terceros (art. 504, Cód. Ci-

vil); de este modo, el derecho del beneficiario nace con la

manifestación del promitente.
En otro orden de ideas, es interesante recordarlo dispues-

to por los arts. 1991 y 1992 del Cód. Civil. El primero esta-

blece que la fianza no puede tener por objeto una prestación
diferente de la que forma la materia de la obligación princi-
pal, y el siguiente expresa que “cuando la obligación prin-
cipal no tuviere por objeto el pago de una suma de dinero, o

de un valor apreciable en dinero, sino la entrega de un cuer—

po cierto, o algún hecho que el deudor debe ejecutar perso-

nalmente, el fiador de la obligación sólo estará obligado a

satisfacer los daños e intereses que se deban al acreedor por

inejecución de la obligación”.

Las normas en último término mencionadas, concuer-

dan con el sistema del seguro de caución, ya que la compa-

ñía aseguradora no se obliga, por ejemplo, a realizar mate-

rialmente la obra a que se comprometió el contratista, sino a

pagar la suma que se estableció como indemnización, fun-

cionando de manera similar a una cláusula penal (art. 652,

Cód. Civil)“.

En cuanto a los beneficios de excusíón y división, este

último sólo se da en el caso de pluralidad de fiadores, en

tanto el primero es característico de la denominada fianza

simple o civil, y se halla consagrado en el art. 202 _delCód.
Civil al establecer: “el fiador no puede ser compelido a pa-

gar al acreedor, sin previa excusíón de todos los bienes del

49 A11. 652 del Cód. Civil: "La cláusula penal es aquella en que una

persona. para asegurar el cumplimiento de una obligación.se stueta a una pe-

na o multa en caso de retardar o de no ejecutar la obligacrón .
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deudor". Lo que significa que el fiador sólo responde una

vez que han sido ejecutados los bienes del deudor, y habien-
do resultado ello infructuoso.

Como bien aclara Fernández “, no nos hallamos frente a

un precepto de orden público, por lo cual las partes pueden
convenir, por ejemplo, en la fianza comercial, la existencia
de tales beneficios y también la renuncia de exigir la previa
interpelación al deudor 5°.

Es importante asimismo traer a colación el dabate refe-
rente a si la onerosidad transforma la fianza en un contrato
de seguro. Al respecto Acuña Anzorena 5‘ opina que el pac-
to’de retribución no subvierte la verdadera esencia de la

convención, aun cuando se tomen aplicables, en lo perti-
nente, ciertas reglas propias del contrato de seguro. Por el

contrario, quienes consideran la gratuidad de la esencia de

la fianza. no pueden admitir tal postura, por lo que entien-
den que en tal supuesto el fiador actúa como asegurador al
tomar sobre sí, a cambio de una prima (precio de la fianza),
el riesgo de la insolvencia del deudor, que no quiere asumir el

asegurado.
En doctrina, sin embargo. se destacan como las notas

distintivas de mayor relevancia entre el contrato de seguro
y el de fianza, los siguientes: a) el primero no precisa ningu-
na otra convención para su perfeccionamiento, en tanto la

fianza accede necesariamente a otra principal sin cuya exis-

tencia no se concibe; y b) la obligación primordial del ase-

gurador consiste en reparar un daño efectivamente sufrido,
en la medida exacta en que éste lesiona el patrimonio del

asegurado, y previa comprobación de su importancia. La

fianza, por el contrario, puede resultar exigible con prescin-
dencia de esta condición, tal como ocurre con las cláusulas

penales y las arras (arts. 652 y 1202, Cód. Civil) 5‘. En el se-

guro de caución, cuando el fiador paga, ante el incumpli-
miento del deudor, no está indemnizando, sino que al hacer-

49 Fernandez. Raymundo L., Código de Comercio de la República Ar-

gentina Comentado, Bs. A5.. 1950, t. II.

5° Caso “Hirsch y Cía c/Vercesi", JA. 35-1440: “El fiador no tiene dere-

cho a exigir que previamente sea interpelado judicialmente el deudor, si se

estipuló que la persona ante la cual salia de garante, no quedaba obligada a

recurrir a los tribunales a tin de agotar antes los recursos para hacer cum-

plir el pago al deudor".
51 Salvat. Tratado. Obligaciones, t. III. p. 240, nota 8, a.

51 Ovejero Güemes, Garantía. por póliza de segun. JA, l967-VI-817.
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lo en lugar del deudor principal, se constituye en un segundo
deudor, Siendo, en consecuencia, fiador y no asegurador.

Para poder hablar de contrato de seguro, éste debe ser

concertado por el acreedor, y 1a indemnización debe consis-
tir en la reparación del efectivo daño causado por la insol-
vencia del deudor. Esta última es considerada por la doc-
trina más prestigiosa como la imposibilidad que tiene el
deudor de satisfacer puntualmente y con los recursos nor-

males las obligaciones que gravan su patrimonio, en un mo-

mento dado 53.

En el seguro de caución el asegurador paga ante el mero

incumplimiento del deudor, o sea, cuando este último no

cumple con su obligación, llegado el vencimiento. Ello

puede ser consecuencia de un estado de insolvencia o tam-
bién constituir simplemente un acto intencional, de lo cual
deriva que ello no configura un siniestro indemnizable.

El seguro en análisis constituye para Grosso una fianza

solidaria instrumentada por medio de una póliza de segu-
ro. Si bien en un primer acercamiento ‘al tema, esta figura
podría ser considerada como un contrato de seguro, ante la

amplia tipificación que brinda el art. 1° de la ley 17.418,
debe descartarse al observar que el asegurador está obliga-
do a pagar la suma estipulada por el mero hecho del incum-

plimiento del deudor, por lo cual hacer jugar la responsabi-
lidad de la compañía aseguradora podría llegar a ser un acto

voluntario del tomador, restándole así a la operación el ca-

rácter aleatorio y determinando la inexistencia del riesgo.
De esa forma, se torna imposible su encuadre como un se-

guro según lo dispuesto en el art. 2° de la citada ley 5‘.

Recalca, asimismo, que en el contrato de seguro se in-

demniza si se produce una pérdida neta definitiva, resultan-

te de la incobrabilidad de los créditos, y derivada de la in-

solvencia del deudor. Esto no acontece en el de caución,

pues al vencimiento de la obligación, el asegurador se hace

cargo de ella soportándole en lugar del deudor prmcnpal, lo
que no deja lugar a duda de que se trata de un fiador SOll-

dario.

Por otra parte, se sostiene que no es posible su equipa-
ración con el seguro por cuenta de terceros, porque sr bien

53 Fernández. Raymundo L.. Fundamentos de la quiebra, Bs. A5.,

1937, p. 177 y siguientes.
54 Grosso. El segura de caución. ED. 35-391.
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tenemos un estipulante asegurador y un beneficiario, el pri-
mero no actúa como gestor del asegurado, por tanto no tie-
ne derecho a la restitución del premio el que se considera a

su exclusivo cargo.

Finalizando este punto recordamos la opinión de Álva-
rez Palacios. para quien 55: “en el seguro de caución la es-

tructura del contrato de seguro se mantiene con variaciones
tales que lo perfilan como un contrato complejo de seguro
típico con notas similares a la institución de la fianza del

Código Civil. pudiendo decirse que bajo la forma de contra-

torde seguro tratase de un instituto de fianza".

b) Doctrina asegurativa

El art. 1° de la ley 17.418 da la definición legal del con-

trato de seguro estableciendo que éste existe “cuando el

asegurador se obliga mediante una prima o cotización. a re-

sarcir un daño o cumplir la prestación convenida si ocurre

el evento previsto". Dicha norma se complementa con lo

dispuesto por el artículo siguiente, que dice que tal contrato

puede tener por objeto toda clase de riesgos si existe interés

asegurable, salvo prohibición expresa de la ley.
De este modo surgen los elementos tipificantes del se-

guro: el evento, y el interés asegurable. ausentes en el con-

trato de fianza y en el caso del liso, llano y principal paga-
dor. Quienes entienden que el seguro de caución es una

fianza que no debe instrumentarse como seguro, interpre-
tan que son erróneos los conceptos empleados en las póli-
zas. tales como “riesgos”, “siniestro” o “interés asegurable",
criterio que. por supuesto, no comparten los que sustentan

la posición en este punto analizada.

Con respecto al riesgo, si se considera como tal la posi-
bilidad de que se produzca un evento económicamente da-

ñoso. como consecuencia de un hecho incierto e indepen-
diente de la voluntad del asegurado, en este tipo de seguro
se puede hablar de “riesgo”. pues el asegurado está expues-
to él: la falta de ingreso a su patrimonio del porcentaje fija-
do como cláusula penal, en caso de incumplimiento. por

parte del tomador. de su obligación de dar cosas o de hacer.

El Estado, por su parte, corre un riesgo evidente que

puede cubrir como hemos visto, mediante el depósito pre-

55 Álvarez Palacios, Algo sobre el dawminado seguro de caución.

Zeus. D-122.
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vio en dinero o títulos, 1a constitución de derechos reales,
una fianza, aval bancario o un seguro de caución.

El siniestro, se produce ante el mero incumplimiento
del deudor, lo que no es visto como una desnaturalización del
seguro, por cuanto en estos casos, en el contrato o en la ley
(v.gr., leyes de contabilidad y de obras públicas) se dispone
que el contratista debe efectuar un depósito en garantía y,
de no existir seguro, el Estado o 1a empresa contratante in-

corporarla de inmediato el dinero caucionado en su patri-
monio ante el mero incumplimiento, sin necesidad de ac-

ción judicial alguna para lograr su cobro. Es decir, que en

el caso especial del seguro de caución, el pago ante la falta
de cumplimiento del deudor, sin esperar su insolvencia (re-
quisito básico del seguro de crédito), no desnaturaliza los

principios asegurativos, porque siendo éste el momento en

que se produce el siniestro, la compañía está obligada a in-
demnizar.

Llegamos así al interés asegurable, que consideramos

que existe en la persona del aseguradoy está representado
por el derecho que él posee sobre el monto de la cláusula

penal y que está amenazado por el riesgo de que el deudor
no lo pague. Hay que aclarar que el tomador tiene interés

en celebrar el contrato, porque con ello evitará hacer el de-

pósito en dinero o título, o constituir otro tipo de garantía
que le resultaría más gravosa, pero éste no es un interés ase-

gurable, por cuanto no se trata de una parte de su patrimo-
nio, expuesto a un riesgo ajeno a su voluntad 5“.

En otro orden de ideas, y atendiendo principalmente a

lo dispuesto por nuestro ordenamiento jurídico, en la ley
20.091, se dispone que las entidades aseguradoras deben te-

ner por objeto exclusivo ejecutar operaciones de seguro

(art. 7°), y en otra disposición establece que no podrá otor-

gar fianzas o garantizar obligaciones de terceros, salvo

cuando estas fianzas o garantías configuren económica y

técnicamente operaciones de seguro aprobadas.
La ausencia de un claro concepto del seguro de caución,

y su frecuente confusión con el de crédito, han conducido a

que las entidades aseguradoras y los organismos del Estado
formularan teorías acerca de cómo interpretar el art. 7°, inc.

b, de la mencionada ley, llegando a permitir que las compa-

ñías otorguen fianzas, y hasta se obliguen como liso, llano

y principal pagador, bajo el nombre de contrato de seguro y

5° Garcia, Naturaleza jurídica del seguro de caución, LL, l975-C-763.

l1. beceionu y Ensayos.
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emitiendo una póliza. Según Farina, la voluntad de la ley
es clara: las entidades aseguradoras sólo pueden tener por

objeto exclusivo efectuar operaciones de seguros estando-
les prohibido otorgar fianzas o garantizar obligaciones de
terceros. Lo que en la práctica acontece es que dichas enti-

dades se obligan como liso, llano y principal pagador, cons-

tituyéndose de tal manera en codeudoras de solidarias (art.
2005, Cód. Civil); en este punto, si aceptamos que puedan
obligarse de ese modo, debe concluirse que de los arts. 29,
inc. i, y 7°, inc. b, de la ley 20.091, surge que los asegurado-
res no podrán otorgar fianzas o garantizar obligaciones de

terceros salvo cuando configuren económica y técnicamente

operaciones de seguro aprobadas.
El intento de querer sostener que pueden haber opera-

ciones de seguro celebradas mediante contratos no encua-

drables dentro del concepto de seguro que establece la ley,
carece de sustento jurídico. El seguro de caución no está

normado específicamente por la ley 17.418, pero como se

trata de una operación de seguro tendrá que ajustarse a los

requisitos y efectos que dicha normativa establece como

principios generales, aplicables a todos los tipos de seguros
(arts. 1° a 84).

La ley 17.804 complementaria de la de obras públicas
13.064, dispone que las garantías que los licitantes y contra-

tistas de obras públicas deben prestar a los entes estatales

pueden ser constituidas mediante seguros de caución. En

cumplimiento de lo establecido por la referida ley, el Poder

Ejecutivo Nacional dictó el decr. 411 del 31 de enero de 1969
en el cual se disponen, imperativamente, las condiciones
básicas a las que deben ajustarse los seguros de caución ce-

lebrados en favor del Estado, para garantizar la ejecución de

obras públicas encomendadas a contratistas privados.
De la armónica interpretación de la ley 17.804 y del de-

creto mencionado, resulta que el seguro de caución configu-
ra a ciencia cierta un contrato de seguro y no una fianza.

Ambas disposiciones legales se refieren a las condicio-
nes básicas que cabe reunir la póliza en los seguros de cau-

ción, y la póliza, precisamente, implica la perfección del

contrato de seguro, del que es una consecuencia, su prueba
capital y guía interpretación.

Del análisis de los contratos de fianza y del seguro de

caución surgen diferencias como las siguientes:

1) El contrato de fianza se celebra entre el acreedor y el

fiador, siendo el deudor un tercero ajeno al contrato.
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2) El seguro de caución se celebra entre el‘posible deu-
dor (tomador) y la compañía aseguradora, que actúa a modo
de garante frente al posible acreedor (tercero beneficiario).

.

3) La fianza puede garantizar cualquier clase de obliga-
Ciones (art. 1993, Cód. Civil) 57.

_

4) E_lseguro de caución sólo puede referirse al derecho

indemnizatorio eventual del asegurado emergente del in-
cumplimiento del tomador del seguro.

Queda evidenciado, asimismo, que el seguro de caución
reúne los requisitos de los arts. 1° y 2° de la ley 17.418:

1) Existe un riesgo que es el posible incumplimiento
contractual del tomador frente al asegurado.

2) _Elevento es futuro e incierto, pues no se trata de una

condiCión meramente potestativa del tomador.

3) El tomador paga una cuota o prima“.

.

4) asegurado tiene interés en que no se verifique el

incumplimiento del contratista (interés asegurable)”.
Nuestrostribunales reiteradamente se han pronuncia-

do. encuadrando el seguro de caución como un verdadero

seguro y así han expuesto que: “La controvertida naturaleza
del llamado seguro de caución, seguro de fianza, aval, etc.,
no ha sido óbice para que nuestro derecho positivo lo admi-

tiese como un verdadero contrato de seguro a partir del

decr. 7607/61, sin que por ello, hayan dejado de repercutir
ciertas peculiaridades del régimen inherente a este seguro"
(CNCom, Sala C, 22/4/77, Rep LL, XXXVI-1890, sum. 78).

“Asignar el carácter de fianza al seguro de caución im-

plicaría tanto como dar calidad de fianza a cualquier garan-

tía otorgado por terceros al acreedor (CN Com, Sala B, 24/5/

76, Rep LL, XXXVII-1521, sum. 66).
El seguro de caución configura un seguro, debiéndose

aplicar los principios que rigen ese instituto (CNCom, Sala

A, 26/6/85, “Orden de San Agustín c/Anta").

Para concluir considero importante traer a colación la

opinión de Ciollaro‘“, quien afirma: “el seguro de cauCión es

57 Art. 1993 del Cód. Civil: “Toda obligación puede ser afianzada...".

5B Farina. Seguro de caución. RDCO. 1981-533.
_

5° En el seguro de caución el interés asegurable consiste en el cumpli-
miento por parte del empresario de una prestación económica no dinerana

que debe ejecutar en el futuro. CNCom. Sala C, 23/2/35, LL. 1985-8-510.

6“ Ciollaro, Seguro de caución, obra citada. p. 9.
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un contrato de garantía, instrumentado mediante la forma y
el procedimiento de los seguros, cuya naturaleza jurídica le
es propia. Pero no ha sido normado como tal. distinto de

cualquier otra forma jurídica de garantía. El mencionado

autor, si bien lo califica como una figura autónoma aconse-

ja, sin embargo, encuadrarlo dentro del marco de la esfera

asegurativa debido a que: 1) su manejo en el pais fue y es

realizado con éxito por compañías aseguradoras demostrando
ser las más idóneas por su estructura organizativa (constitu-
ción de reservas, dispersión, reaseguro, etc.); 2) las compa-

ñías que trabajan esta póliza, en general, tienden a especiali-
zarse en la materia y separan su tratamiento del resto de los

seguros, debido a su complejidad y distinta forma de sus-

cripción; 3) en el ámbito internacional su forma es la de
bands o seguros de fianza (palabra multívoca que no debe
confundirse con la fianza civil).

c) Nuestra, opinión

Compartimos el criterio de considerar al seguro de cau-

ción como un contrato de seguro que presenta característi-
cas que le son propias y lo asimilan en algunos de sus aspec-
tos a la fianza, considerando, como ya hemos manifestado,
la necesidad del dictado de una normativa específica que re-

gule este importante instituto dentro del marco de la ley
17.418.

9. CLÁUSULA DE uso, LLANO Y PRINCIPAL "canon

Es frecuente observar que las entidades aseguradoras
emiten pólizas de seguro de caución las que constan de un

suplemento (endoso) por el cual se derogan parcialmente
las cláusulas de la póliza tipo aprobada por la Superinten-
dencia de Seguros, estableciéndose que la aseguradora se

obliga como fiador solidario, liso, llano y principal pagador.
Con los efectos del párrafo anterior puede aparecer en la

póliza el siguiente texto: “se deja expresa constancia que
esta compañía se constituye en fiador, liso. llano y principal
pagador, con renuncia del beneficio de división y excusión,
de acuerdo a los términos del art. 2013 del Cód. Civil por la

totalidad del monto, sin restricciones ni salvedades, y por
todo el término del contrato. Asimismo quedan sin efecto

el art. 3°, inc. b, y los arts. 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9° y 10 de las Con-

diciones Generales de la póliza. En consecuencia, esta
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compañía queda obligada a hacer efectiva la suma de tantos
pesos tan pronto el asegurado lo requiera".

La aseguradora asume de tal forma la posición de una

codeudora solidaria, la que es más comprometida que la si-
tuación del fiador. Así el deudor solidario no puede usar

defensas personales del compañero (art. 715, párr. 1°, parte
2°) salvo la compensación (art. 830, Cód. Civil). El fiador

puede hacer uso de las defensas personales del deudor, con

la única excepción de que no puede invocar la incapacidad
de este último (arts. 2020 y 2021, Cód. Civil). La obligación
del codeudor subsiste, aunque caiga del compañero confor-
me el argumento del art. 703 del Cód. Civil“.

La aseguradora, como codeudora solidaria, no puede en

este caso excusarse de pagar, invocando el incumplimiento
por parte del asegurado de lo normado en el art. 1°, incs. e y

f del decr. 411/69 “2,o en la imposibilidad de cumplir, sobre-
venida al proponente por caso fortuito o de fuerza mayor.
El art. 2005 del Cód. Civil“ dispone que quien se obliga
como fiador, liso, llano y principal pagador, se convierte
en codeudor" solidario obligándose, por lo tanto, directa-
mente frente al acreedor, el que puede reclamar la obliga-
ción en su totalidad, indistintamente a cualquiera de ellos

como codeudores solidarios (art. 699, Cód. Civil)“.
En el caso que nos ocupa, el tomador del seguro no es

deudor frente al asegurado, salvo que la deuda surja del in-

cumplimiento contractual, según lo estipulado en el contra-

to de obra celebrado entre el tomador y el asegurado, así la

obligación de la compañía no nace hasta que el incumpli-
miento se produzca. En todos los casos el asegurado ten-

drá que invocar y acreditar la falta de cumplimiento para

poder reclamar a la aseguradora el pago de la suma conve-

nida.

N Busso, Eduardo, Código Civil anotado, Bs. A5.. 1955, t. V, p. 91.

Art. 703 del Cód. Civ.: “Aunque uno de los acreedores fuese incapaz de ad-
quirir el derecho o contraer la obligación, esta no dejará de ser solidaria

para los otros. La incapacidad sólo puede ser opuesta por el acreedor o

deudor incapaz”.
"2 Ver nota 24.

03 Art. 2005 del Cód. Civil. “Cuando alguien se obligare como prin-
cipal pagador, aunque sea con la calificación de i’iador. será deudor solida-
rio, y se le aplicarán las disposiciones sobre los codeudores solidarios .

04 Art. 699 del Cód. Civil: “La obligación mancomunada es solidaria,
cuando la totalidad del objeto de ella puede, en virtud del títuloconsmuti-
vo o de una disposición de la ley, ser demandada por cualqurera de los

acreedores o a cualquiera de los deudores”.
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Expresa Busso “que el garante se obliga en condiciones
más severas que las de la simple fianza. cuando se constitu-

ye en liso, llano y principal pagador. Frente a esto más que
a las palabras hay que atenerse al fondo de la cuestión. por
lo que si contrató para sí y en su interés, será realmente un

codeudor solidario; en cambio. si se obligó en beneficio del
deudor principal y para seguridad del acreedor, será simple-
mente garante. Aunque su garantía sea más efectiva que la
de un fiador. no por ello deja de ser una garantía y no cons-

tituye, en consecuencia, una obligación principal y autóno-

ma95. Al respecto opina Salvat que quien se obliga como

fiador liso, llano y principal pagador. pese a que se compro-
mete como codeudor, su intención no es esa justamente,
sino la de garantizar la obligación como fiador, si bien con

una intensidad mayor que en la fianza simple o en la solida-
ria.

i

Éste fue el criterio adoptado por la jurisprudencia en el

caso “González. José M. c/Nocerino. J osé"“.

En la práctica, la Administración Pública requirió que

05 Busso. Código Civil anotado. t. V. p. 931.
00 LL, 1-605.

l. “La fianza en garantía del cumplimiento de un contrato de loca-

ción como obligación accesoria. se extingue a los diez años conforme el art.

1505 del Cód. Civil. sin que obste a ello las circunstancias de tratarse de un

fiador solidario y se haya convenido que la fianza se extendía a todo el

tiempo que el inquilino ocupa la finca. 2. En consecuencia. la fianza

como obligacion esencialmente accesoria. se extingue en las mismas con-

diciones por extinción de la obligación principal (arts. 525 y 2042. Cód. Ci-

vil). no obsta a esa conclusión la circunstancia de que el demandado se

haya obligado como fiador solidario y llano pagador. porque ello sólo pue-
de tener el efecto de convertirlo en deudor solidario y directo de la obliga-
ción, facultando al acreedor para perseguirlo sin previa interpelación al
locatario (arts. 2004 y 2005, Cód. Civil). pero no el de privar a la fianza de su

carácter de obligación accesoria. en el sentido de que su existencia y rigor
dependen siempre de la respectiva obligación principal (art. 523, y nota del
art. 2004. Cód. Civil)".

Asimismo, y siguiendo idéntico criterio. se dispuso que “la solidari-
dad de la obligación del garante no le confiere el carácter de contratante

por si y para sl. vale decir. de deudor directo. ni quita a su garantia la cuali-
dad de obligación accesoria que depende para su validez de la obligación
principal" (CCiv2'Cap, 29/1l/35, LL. 1-606; CCornCap. 17/4/36. LL. 2-188).
“Una persona que interviene como garante de un contrato. aunque sea bajo
la forma de solidaridad. no se hace parte de él ni tiene por qué intervenir
en la reclamación que su garantido dirija a la otra por una suma de dinero

(CComCap 20/12/46. GF 137-73).
De lo expuesto resulta que un anexo que exprese que la aseguradora

se obliga como fiador liso. llano y principal pagador resulta inocua y ello

no altera el requisito que el decr. 411/89 impone al asegurado de realizar el

tramite pertinente para que se configure el siniestro.
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dicho seguro de caución contuviera una cláusula, por medio

de laicual la aseguradora se constituyera en “liso, llano y
prlncrpal pagador" del cumplimiento de las obligaciones del
contratista-tomador.

.

El apartamiento de la clásica institución del seguro se

hizo profundo, pero un fallo de la Corte Suprema de Justi-
c1a de la Nación, en autos caratulados “Previsión del Hogar,
S.oc1edadCooperativa de Seguros Ltda. c/Neuquén Provin-
c1a s/consignación"‘7, sirvió como punto desencadenante
para que 1a Superintendencia de Seguros, mediante la res.

16.509/81 dispusiera vedar a las aseguradoras que asumieran

el carácter de “liso, llano y principal pagador” de las obliga-
c10nes que garantizaban.
Así, el primer semestre de 1981 en la provincia de Neu-

quén se dictó una sentencia en contra de la “Compañía de
Seguros Previsión del Hogar", condenándola al pago de un

siniestro en forma indexada, contrariamente a lo indicado
por la garantía. Dicho fallo 5° se basa e‘n un párrafo de las

07 Farina, Seguro de caución, ED, 35-537.
05 Causa "Previsión del Hogar c/Provincia de Neuquén s/consigna-

ción". Hechos: la parte actora al iniciar la demanda que suscribió un contra-

to de seguro de caución con las firmas Alfa Constructora SRL, y Alfamet
Prefabricadas SRL, adjudicatarias de obras en dos localidades de la pro-
vincia de Neuquén. Ese seguro tenía por objeto cubrir, a petición de la

demandada, los anticipos de fondos otorgados por el gobierno provincial y
el cumplimiento de los contratos por parte de esas empresas. Rescindidos
los contratos por incumplimiento, las autoridades de la provincia reclama-

ron de la actora el pago de las garantías originándose un intercambio de

notas donde la actora rechazó la pretensión de la demandada de actualizar

sus créditos por considerarla no prevista en las cláusulas contractuales.

Finalmente se decidió consignar las sumas que entendía constituían su

obligación. La provincia desconoce fundamento a la postura de la actora

que contraria, a su juicio, los términos del contrato tenidos en cuenta para
extender la póliza de seguro, y cuyos alcances fueron del conocimiento de

la aseguradora, por ello, y sobre la base de las caracteristicas que asigna al

seguro de caución, considera improcedente la actitud de la consignata-
ria. Asimismo, y a la luz de las normas convencionales que rigieron en el

caso, reconviene por las sumas que indica en su escrito.

Doctrina: “Corresponde decidir si la actora cumple su parte en el se-

guro mediante el pago de las sumas que consigna, o si éstas constituyen un

monto insuficiente habida cuenta de las particulares condiciones del con-

trato instrumentado mediante el régimen de aiuste alzado".
. _

Las pólizas indicaban como riesgo asegurado la garantía de ejecuCión
de los trabajos n realizar y el anticipo de fondos convenido, fuados ambos

en un 5 % y 25 % respectivamente, del costo originario... a la vez, imponían

al asegurador “la obligación de responder con los mismos alcances y en la

misma medida en que de acuerdo con la ley y el contrato motivo de este se-

guro corresponde afectar total o parcialmente la garantía a que hacen refe-
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condiciones particulares que al respecto expresaba: “el ase-

gurador responderá con los mismos alcances y en la misma
medida en que, de acuerdo con las bases de la licitación o el

contrato, motivo de este seguro, corresponda afectar total o

parcialmente las garantías a que hace referencia esta póliza
y no como se sostiene por la cláusula de liso. llano y princi-
pal pagador".

Con posterioridad, la Superintendencia de Seguros dic-

tó la res. 16.509 del 10 de noviembre de 1981, prohibiendo
toda emisión de endosos suplementarios y/o modificaciones
a las pólizas autorizadas años atrás. Frente a ello se susci-
taron graves problemas y se perdieron mercados que fueron
obtenidos por entidades bancarias. al tener que recurrir los
contratistas al aval bancario, que las reparticiones continua-
ban solicitando las pólizas en la forma y con las modifica-
ciones y agregados por ellas exigidos, siendo delo contrario

rechazadas.

A fines del año 1932, y luego de varias reuniones con

aseguradores, la Superintendencia de la Nación sancionó la
res. 17.047 “9 (9/12/82) que crea nuevas pólizas de caución y

rencia ambos. Por su parte. las condiciones generales indican de manera

precisa el objeto y extensión del seguro así como el carácter jurídico que
asume la aseguradora que se constituye ante el asegurado en fiador solida-

rio. liso. llano y principal pagador delas obligaciones del proponente".
Por otra parte no resulta eficaz la defensa de la actora. basada en el ca-

rácter de la cláusula penal que acuerda al seguro y que obviamente resulta-
ria admisible sólo en lo que hace al fondo de garantia. toda vez que esa esti.

pulación que asume una función resarcitoria. a la vez que compulsiva. no

puede entenderse en el caso corno predeterminando el monto indemninto-

rio si se tiene en cuenta el alcance meramente estimativo que se acuerda...
al valor económico del contrato expresado en la cláusula 1°. En tales con-

diciones la consignación intentada no satisface las exigencias de los arts.

756. 758 y concs. del Cód. Civil. a la vez que se torna procedente la recon-

vención deducida.
Resolución: Se rechaza la consignación intentada y se hace lugar a la

reconvención deducida y en consecuencia se condena a la actora a' pagar
dentm del plazo de diez dias la suma de... con más sus intereses hasta la

notificación de esta sentencia y a partir de entonces conforme los que co-

bra el Banco Nación Argentina en sus operaciones comunes de descuento.
con costas.

9 Resolución general 17.047 de la Superintendencia de Seguros de la
Nación de 9 de diciembre de 1982. Elementos contractuales para la emi-
sión de garantias caucionales en licitaciones y contrataciones públicas.

Buenos Aires, 9 de diciembre de 1982

Visto la res. general 16.503. de fecha 19 de noviembre de 1001 y su co-

rrelativa 16.509 de ia misma fecha. ambas dictadas por esta Superintenden-
cia de Seguros.
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admite nuevamente la cláusula de liso, llano
'

rin
.

l _

gador (art. 3°).
YP Clpa pa

10. OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS m'ranvmiaN'ras

En este seguro, las cargas recaen sobre el tomador O

proponente y nunca sobre el asegurado. así el art. 1°, inc. c,
del decr. 411/69 dispone que las pólizas deben “establecer

considerando: Que. como consecuencia del fallo dictado con fecha 23
de abril de 1981 por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los autos

“Previsión del Hogar, Sec. Coop de Seguros Ltda c/Provincia del Neuquén

s/consignación"esta Superintendencia de Seguros resuelve crear una co-

misión ad hoc con el Objeto de estudiar la Oportunidad y conveniencia de
introducir modificaciones en los elementos contractuales y condiciones ta-

rifarias del seguro de caución.

Que. simultáneamente, el organismo prohibió la emisión de pólizas,
suplementos o endosos que constituyan al asegurador, en liso y llano y

principal pagador de las obligaciones asumidas por el tomador de la póliza,
en el contrato garantizado.

Que la precedente mencionada prohibición, solamente tuvo por finali-

dad evitar que -aJ convertirse en lisos y llanos pagadores de las Obligacio-
nes delos contratistas- las entidades aseguradoras asumieran obligaciones

Éjenas
al objeto social exclusivo erigido por el art. 7°. inc. b. de la ley

0.091.
De dicha previsión guarda directa relación con la obligación de esta

Superintendencia de Seguros de velar por el mantenimiento de la solven-

cia y capacidad económico-financiera de las entidades aseguradoras en be-

neficio directo de los asegurados.
Que las mencionadas notas distintivas de las entidades aseguradoras

-solvencia y capacidad económico-financiera- podrian verse sensiblemen-

te afectadas y hasta comprometidas en caso de que las obligaciones asumi-

das excedan el marco de una obligación accesoria, para convertirse en una

obligación principal y directa.

Que esa circunstancia enervarla en la práctica toda posibilidad técnica

de predeterminar con probabilidad razonable los limites de la exposición a

riesgo del asegurador.
Que lO expuesto no Obsta al reconocimiento de interés de los comiten-

tes estatales en sentido de mantener incólume, en la medida posible de re-

lación económica originariamente determinada entre el valor del contrato

y la garantía exigida. _

Que dicho interes se contempla y protege razonablemente con la m-

clusión de una cláusula que prevea el ajuste de la garantía otorgada en fun-

ción de los índices oficialmente publicados previa elaboración por los Or-

ganismos del Estado.
_ '

Que todas las circunstancias precedentemente relacionadas han Sido

consideradas por la Comisión creada por res. general 16.508. la que ha ela-

borado condiciones uniformes de las garantías exigidas en el ámbito de las

contrataciones públicas. h i .

Que las mencionadas condiciones de póliza han Sido sometidasa con-

sideración del Ministerio de Obras Públicas de la Nacrón y del Tribunal
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que los actos. declaraciones, acciones u omisiones del parti-
cipante de una licitación o adjudicatario de una obra, que
actúe como tomador de la póliza, no afectarán en ningún
caso los derechos del asegurado frente al asegurador". De
la misma manera, el art. 2° de las condiciones generales
dice: “las relaciones entre el tomador y el asegurador se ri-

gen por lo establecido en la solicitud accesoria de esta póli-
za, cuyas disposiciones no podrán ser opuestas al asegurado.
Los actos, declaraciones. acciones u omisiones del adjudica-
tario de la obra que actúe como tomador de la póliza no

afectarán en ningún momento los derechos del asegurado

de Cuentas de la Nación. los que han manifestadotsu conformidad con la

estructura y principios técnicos que informan las coberturas elaboradas.

Que dichas coberturas se adaptan convenientemente al objetivo tecni-

co-económico de intangibilidad de las garantias previsto en las leyes regla-
mentarias de la contratación de obras. suministros y servicios públicos, en

las distintas jurisdicciones provinciales.
'

Que esta Superintendencia de Seguros. puede considerar agotado el

analisis de la cuestión. en su ambito interno. en atención a la competencia
y representación investida por los funcionarios intervinientes.

Que, en tales circunstancias. procede la aprobación con carácter gene-
ral y uniforme para toda la plaza, de los elementos contractuales aludidos.
los que deberan utilizarse obligatoriamente en reemplazo de los que han

venido utilizándose hasta el momento. para la instrumentación de las ga-
mntias de contrataciones públicas.

Que. sin perjuicio de lo precedentemente expuesto. corresponde que
este organismo tome en consideración las reales dificultades que existen

en diferentes jurisdicciones provinciales para la aceptación de pólizas que
no contengan la cláusula. de liso. llano y principal pagador. en atención a

la vigencia de normas legales que expresamente exigen dicha cláusula.

Que. como se ha expresado. la cláusula aludida importa una violación

del objeto exclusivo de las entidades aseguradoras, cuando está referida a

las obligaciones contractualmente asumidas por el tomador de la póliza.
Que. por el contrario dicha cláusula no importa que violación del ob-

jeto exclusivo del asegurador. si la misma se circunscribe a la obligación
de garantia que exijan los pliegos de licitación o los contratos, por cuanto

—en ese supuesto- se asumiría en forma directa la propia obligación acceso-

ria de garantizar y no la de cumplir la totalidad de contrato.
'

Que —en consecuencia- la prudencia administrativa aconseja la com-

patibilización de las exigencias emergentes de las diversas legislaciones
provinciales. con los requerimientos técnicos de la operatoria caucional.

Que dicha compatibilización habrá de traducirse en un beneficio di-

recto e inmediato para los organismos estatales de aquellas provincias
cuya legislación exija irnperativarnente la inserción de la cláusula del “liso.
llano y principal pagador". al facilitar la participación de las entidades ase-

guradoras en el mercado de garantias. con la sensible disminución de cos-

tos que ello significa.
Por ello y oído el Consejo Consultivo del Seguro.
El superintendente de Seguros de la Nación resuelve:
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frente al_asegurador. La utilización de esta pólizaimplica
ratificaCIÓn de los términos de la solicitud".

_

El proponente debe poner el máximo empeño y diligen-
Cia en el acatamiento de los plazos y especificaciones técni-

cas insertas en el contrato e informará con prolijidad y sin
reticencia acerca de ellas al asegurador en el momento de
solicitar la garantía; asimismo notificará rápidamente a éste

de cualquier evento que, mediata o inmediatamente pudiera
llevarlo a la imposibilidad de cumplimentar las obligacio-
nes, debiendo pagar puntualmente las primas periódicas.

Art. 1°. Aprobar con carácter general y uniforme los elementos con-

tractuales que obran como anexo de la presente resolución para la emisión
de garantías cauc10nales en licitaciones y contrataciones públicas, los que

A11. 2°. Requerir por la vía jerárquica correspondiente y con inter-
vención del Ministerio del Interior. la aceptación obligatoria de las fórmu-

las aprobadas por el art. 1°, como garantía suficiente, en las licitaciones y
contrataciones públicas en jurisdicción nacional. provincial y municipal.

Art. 3°. Hasta tanto las autoridades competentes en cada jurisdic-
ción dispongan la aceptación obligatoria de los elementos contractuales

aprobados por el art. 1° como garantía suficiente. las entidades asegurado-
ras quedan autorizadas a utilizar el siguiente endoso: “El asegurador se

constituye en fiador solidario liso, llano y principal pagador de la garantia
prevista en el pliego de la licitación o en el contrato. según corresponda".

Dicho endoso sólo podrá ser utilizado por las entidades aseguradoras
cuando concurran las dos circunstancias siguientes: a) que la fórmula de

“liso. llano y principal pagador" esté efectiva y expresamente requerida en

el pliego de condiciones o, en su caso en el contrato a garantizar; y b) que

se refiera a licitaciones cuyo llamado haya sido publicado o a contratos

que hayan sido instrumentados con anterioridad a la fecha en que la auto-

ridad competente en cada jurisdicción. haya dispuesto la aceptación obli-

gatoria de las pólizas que se aprueben por el art. 1°.

Art. 4°. A partir de la vigencia de la presente resolución queda
prohibida la inserción de endosos, condiciones particulares o cláusulas

adicionales en las pólizas de caución (con excepción del texto de endoso

que se aprueba en el articulo anterior) sin la previa autorización escrita de

esta Superintendencia de Seguros. la que será expresamente mencionada

consignándose el número de la resolución correspondiente.
Art. 5°. En los casos que la garantía emitida se ajuste en forma auto-

mática por así exigirlo el pliego de la licitación o el contrato al que accede

la garantia. el asegurador está obligado a facturar trimestralmente el pre-

mio correspondiente al ajuste en garantía. quedando obligado el tomador a

cancelar el importe respectivo. .

Art. 6°. A partir del primero de enero de 1933 quedan sm efecto las

autorizaciones generales o particulares de los elementos contractuales que

le reemplazan por los aprobados por el art. 1°.
_ _

Art. 7°. El art. 3° de la presente resolución entrará en VigenCia a par-

tir de la fecha.
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El asegurado no tiene obligaciones por las que deba respon-
der; él acepta la sustitución de un depósito en efectivo. por
la garantia que ofrece la aseguradora y de la que podrá apro-

piarse ante el incumplimiento del deudor.

La falta de pago de la prima o la reticencia en la infor-
mación del tomador, no suspenden ni anulan la cobertura.

Concordantemente ha dispuesto la Cámara Nacional del

Comercio en el caso “La Construcción Cía. de Seguros c/Cer-

quetti, Serafln""° que "las obligaciones y cargas del contrato

recaen sobre el tenedor o proponente (deudor afianzado) y
no 's'obre el asegurado (acreedor). de ahí que ni la reticencia.
ni la falta de pago de la prima inciden sobre la cobertura; ni

que las estipulaciones relativas al 'cese de responsabilidad’
por falta de pago de los suplementos del precio, sean váli-

das frente al asegurado, por lo que no suspenden la cober-
tura".

La falta de cumplimiento del pago de la prima, como ya
se aclaró, no afecta al asegurado, lo que constituye una dife-
rencia básica con respecto al resto de los seguros, en los

que, por el contrario, ello autoriza a la compañía a suspen-
der la cobertura.

En las condiciones para el caso de aceptación de la soli-
citud del seguro de caución usadas comúnmente por las

compañías que operan en el ramo, se establece expresamen-
te: “El proponente queda obligado a abonar a la asegurado-
ra además del premio inicial las sucesivas facturas que
aquélla emita hasta la finalización total del riesgo. Dichas

facturas deberán ser abonadas por el proponente antes de la

fecha inicial de cada período facturado”'“.

Las obligaciones del asegurado entonces no van más

allá del deber de buena fe inherente a cualquier relación de

derecho. entre ellas la de no efectuar ningún acto o hecho

que impida al asegurador la subrogación en los derechos

7° CNCom y Sala C. 22/4/77, RszL. “XVIII-1980. sum. 76. ED. 76-

608.

"l CNCom. Sala A. 31/8/81. LL. ¡mn-m y siguientes.
Dado que en el seguro de caución éste se “mantiene vigente hasta tan-

to el deudor haya sido liberado de su responsabilidad"... “Debe en conse-

cuencia, abonar los premios correspondientes por los períodos en que se

haya prolongado esa responsabilidad. por lo que el primer pago tiene el oa-

rácter de una liquidación sólo por el período inicial". (Conf. Sala C. “La
Construcción SA Cia de Seguros charquetti Sai-uña del 22/4/77. ED, 78-608!

609. Re'pLL. XXXVlIl-ISBG. sum. 77.).
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del asegurado contra el deudor (prendas, privilegios, hipote-
cas, etc.), provocando su incumplimiento la extinción de las
obhgaciones que nacen de la póliza, según lo dispuesto por
los arts. 2043 del Cód. Civil y 80 de 1a ley 17.418.

Este criterio es lógico, pese a que el Estado en su carác-

ter de asegurado, generalmente lo cuestiona, porque la com-

pañía, al asumir el riesgo, ha tenido en cuenta la existencia
de estos privilegios; si el asegurado por su culpa los ha deja-
do perder, no es admisible que el asegurador cargue con esa

responsabilidad y continúe afianzándolo, claro que si la ac-

titud del asegurado no perjudicó a la compañía, o si el ase-

gurado obtuvo otras garantías equivalentes, la “fianza sub-
siste”.

En la generalidad de los casos el asegurado es el Estado,
gozando como tal del derecho a exigir modificaciones a su

favor (ius variandi), derecho que no existe en el área del de-

recho civil en la que impera el principio de inmutabilidad

(art. 1197, Cód. Civil). \

La mutabilidad del riesgo sólo es admisible si tiene lí-

mites previstos en la ley aplicable, o en el mismo contrato

según las condiciones generales de la póliza. En las con-

diciones de la solicitud (art. 6°) se establece que salvo las

especialmente previstas por las leyes, la compañía no reco-

nocerá ninguna alteración o modificación posterior de las

convenciones entre el proponente y el asegurado tenidas

en cuenta por la compañía para emitir la póliza, salvo expre-

sa conformidad previa otorgada por escrito por los primeros.
Si el asegurado y/o el tomador modificaran las condicio-

nes sin el consentimiento del asegurador, éste puede solici-

tar la liberación de sus compromisos.
Antes de adecuarse las pólizas al decr. 411/69, se utiliza-

ba otra cláusula que si bien establecía básicamente lo mis-

mo, presentaba algunas diferencias en cuanto a las cargas;

la antigua es actualmente empleada para las garantías exigi-
das por las provincias, por las municipalidades, y reparticio-
nes autárquicas nacionales, organizadas como sociedades

anónimas para las que no es obligatorio el decreto 411/69,

aunque de hecho algunos lo utilizan.

El art. 4° de la vieja normativa, fue y es uno de los más

controvertidos, al expresar: “El asegurado deberá dar aviso

a 1a compañía de los actos u omisiones del proponente que a

su juicio, den lugar a la indemnización estipulada en esta
póliza. Dentro de un plazo estricto de diez días de acaecrdos

aquéllos, con arreglo a las disposiciones legales o contrac-
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tuales pertinentes, so pena de perder los derechos indemni-
zatorios que acuerda la presente póliza". Esta disposición
fue duramente criticada por la mayoría de los entes estata-
les y es coherente. p'ues si esta carga es operativa en los se-

guros en general no puede concebirse en los de caución por
su imposibilidad fáctica.

El asegurador responderá al asegurado mediante el

pago de una suma de dinero. como monto máximo estará

dado por el de la caución exigida al licitante, en caso de in-

cumplimiento total o parcial de este último. La ejecución
della garantía da derecho al asegurador para repetir del pro-

ponente las sumas abonadas, por vía de la subrogación que
se opera por ministerio legal, aunque la práctica más acredi-
tada aconseja demandar la formalización de una obligación
directa y/o la constitución de contragarantías específicas,
las que brindan la ventaia de la ejecutoriedad que las leyes
procesales atribuyen a ciertos títulos.

En las Condiciones Generales se dispone que: reunidos

los recaudos de determinación y confirmación del siniestro

(cláusula 5°), éste quedará configurado al cumplirse el plazo
que el asegurado establezca en la intimación de pago hecha

al tomador sin que éste haya satisfecho tal requerimiento,
debiendo el asegurador abonar la suma correspondiente
dentro de los quince días de serle requerida. Los derechos

que corresponden al asegurado contra el tomador. en razón

del siniestro cubierto por esta póliza, se transfieren al ase-

gurador hasta el monto de la indemnización pagada por
éste.

El asegurador puede a su elección pedir al proponente
la inmediata liberación de la fianza, exigirle por anticipado
el pago del importe garantizado al asegurado o solicitar me-

didas precautorias sobre sus bienes, cuando:

a) El asegurador considere fundadamente que la con-

ducta o solvencia del proponente evidencia ineptitud para

cumplir sus obligaciones, para con el asegurado.
'

b) Medie falsa declaración o reticiencia por parte del to-

mador al solicitar el seguro.

c) Concurra cualquiera de los presupuestos estableci-

dos por el art. 2026 del Cód. Civil".

7'1 Art. 2026 del Cód. Civil. “El ñador puede pedir el embargo de los

bienes del deudor. o la exoneración de la fianza en los casos siguientes:
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d) El proponente incumpla sus obligaciones con el ase-
gurado, no comunique cualquier conflicto que se Suscite
con el beneficxario o alguna circunstancia que pueda influir
negativamente en el cumplimiento del contrato.

I

e) El tomador niega información al asegurado sobre el
riesgo en curso 73.

1°) Si fuesejudicialmente demandado para el pago.
2°) Si vencida la deuda. el deudor no lo pagase.
3°) Si disipare sus bienes, o si emprendiese negocios peligrosos. o los

diese en seguridad de otras obligaciones.
4°) Si quisiere ausentarse fuera de la República, no dejando bienes

raices suficientes y libres para el pago de la deuda.
73 CNCom. Sala A, 26/11/81. LL, 1982-3416 y ss.: “4) El asegurado se

encuentra obligado a proporcionar alla aseguradora la información perti-
nente, aun durante la vigencia del contrato a que se relaciona el seguro,

pero acaecido el siniestro sólo deberá aportar la información complemen-
taria que le requiera la aseguradora concretada dentro del plazo de diez
dias. 5) Si durante el plazo previsto enla póliza la aseguradora no requirió
ninguna información complementaria a la asegurada. tal omisión le impide
hacer valer la negativa posterior de ésta a acceder a medios de prueba para
la verificación del siniestro y determinación del daño".
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