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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, dieciocho de enero de dos mil diecinueve. ------—--
En virtud de que el proyecto de tesis titulado CONTRATO DE AVAL A
PRIMER REQUERIMIENTO FRENTE AL SEGURO DE CAUCION EN
OPERACIONES MERCANTILES presentado por GUSTAVO ADOLFO
PAIZ LEMUS, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a)
en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de
Abogado(a) y Notario(a), retine los requisitos de esta casa de Estudios, es
procedente APROBAR dicho punto de tesis y para el efecto se nombra
como Tutor a la M.A. JAIME TRINIDAD GAITAN ALVAREZ, para que
realice la tutoria del punto de tesis aprobado.
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NRRQUE FERNANDO SANCHEZ USERA
Dec¢ano de la Facultad de Cier

Juridicas ydusticia
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Ciudad de Guatemala 25 de julio de 2019.

Seiores Miembros
Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia

Universidad Panamericana
Presente

Estimados sefores:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento como tutor del estudiante
Gustavo Adolfo Paiz Lemus, camé 201800233. Al respecto se manifiesta que:

a) Brindé acompanamiento al estudiante en referencia durante el proceso de elaboracion de la tesis
denominada “Contrato de aval a primer requerimiento frente al Seguro de caucién en

operaciones mercantiles”.
b) Durante ese proceso le fueron sugeridas corecciones que realizd conforme los lineamientos

proporcionados.
c) Habiendo leido fa version final del documento, se establece que el mismo constituye un estudio serio

en tomo al tema investigado, cumpliendo con los requerimientos metodologicos establecidos por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia para esta modalidad académica.

En virtud de fo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para que se continlie con los tramites
de rigor.

Atentamente,
O
— Jaiene-Thcidad Gaitan Alvarez .
e - e
2R
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sona Y [diticio Galerias Reforma, Torre |, 9no. nivel, oficina 904
Guatemala, C A

lelefono: (502) 2324-2700



Universidad Panamericana
“Sabiduna ante todo, adquiere sabidura’

UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, uno de agosto de dos mil diecinueve. ------------- -
En virtud de que el proyecto de tesis titulado CONTRATO DE AVAL A
PRIMER REQUERIMIENTO FRENTE AL SEGURO DE CAUCION EN
OPERACIONES MERCANTILES presentado por GUSTAVO ADOLFO
PAIZ LEMUS, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a)
en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia, asf como los titulos de
Abogado(a) y Notario(a), ha cumplido con los dictamenes
correspondientes del tutor nombrado, se designa como revisor
metodolégico a la LICDA. GLADYS JEANETH JAVIER DEL CID, para
que realice una revision del trabajo presentado y emita su dictamen en

forma pertinente.
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Lcda. Gladys Jeaneth Javier Del Cid
Abogada y Notaria
lanyjavier @gmail.com

Guatemala, 30 de agosto de 2019

Senores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados senores:

Tengo cl agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento como
revisora de la tesis de la estudiante Gustavo Adolfo Paiz Lemus carné¢ 201800233 titulada
Contrato de aval a primer requerimiento frenée al seguro de caucion en operaciones
mercantiles. Al respecto se manifiesta que:

La version final de la investigacion fue objeto de revision de forma y de fondo, estableciendo
que la misma constituye un estudio serio. que cumple con los requerimientos metodologicos
establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia para esta modalidad académica.

En virtud de lo anterior. por este medio emj
contintie con los tramites de rigor.

CTAMEN FAVORABLE, para que s¢

Atentamente,




UPANA

Universidad Panamericana
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: GUSTAVO ADOLFO PAIZ LEMUS
Titulo de la tesis: CONTRATO DE AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO

FRENTE AL SEGURO DE CAUCION EN OPERACIONES
MERCANTILES

El Decano de fa Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
(la) estudiante: ha desarrollado el proceso de investigacion y redaccion de su tesis de
licenciatura.

Segundo: Que tengo a la vista los dictdmenes del Tutor y Revisor, en donde consta
que el (la) estudiante en mencion ha completado satisfactoriamente los requisitos
academicos y administrativos vigentes para el desarrollo de la Tesis de Licenciatura.
Tercero: Que tengo a la vista el documento, declaracién jurada del estudiante, donde
consta que el (la) estudiante autor de la presente tesis manifiesta, bajo juramento, que
ha respetado los derechos de autor de las fuentes consultadas y ha reconocido los

créditos correspondientes; asi como la aceptacidn de su responsabilidad como autor
del contenido de su Tesis de Licenciatura.

Por tanto,

Se autoriza la impresion del documento relacionado en el formato y caracteristicas que
estan establecidas para este nivel académico.

Guatemala, 16 de septiembre de 2019.

iere sabiduria”

"Sabiduria ante todo, adg




En-la ciudad de Guatemala, el dia-dos de septiembre del afio dos; mil;
diecinueve, siendo las catorce horas en punto, yo, DINA NATALIA NAJERA
VILLAMAR, Notario me encuentro constituida en imi oficina profesional:
ubicada en la quinte avenida, tres 'guion-cuarenta de la:zona trece, Edificion
Asuncién apartamerito 'uno B, de esta ciudad, en.donde'soy requerido. por; !
GUSTAVO ADOLFEO PAIZ LEMUS , de cincuenta y!cinco' afios-de-edad
casado, guatemalteco, Bachiller; de este:domiciliop quienise -identifica; cono|
Documento Personal ' de> ldentificacidon (DPl)>rcon . Cédigo >1Unico ‘des
Identificacién (CUI) dos mil quinientos cuarenta y.dos;! cincuentaiy-coatro mil’]
novecientos setenta y siete , cero ciento uno (2542 54977 0101), extendido
por el Registro Nacional de las Personas (RENAP) de la Republica de-
Guatemala. El objeto del requerimiento, es hacer constar su
DECLARACION JURADA de conformidad con las siguientes clausulas:
PRIMERA: Manifiesta GUSTAVO ADOLFO PAIZ LEMUS, bajo solemne
juramento de Ley y advertido de la pena relativa al delito de perjurio, ser de
los datos de identificacion personal consignados en la presente y que se
encuentra en el libre ejercicio de sus derechos civiles. SEGUNDA: Continua
manifestando bajo juramento el requirente: i) ser autor del trabajo de tesis
titulado: “Contrato de aval a primer requerimiento frente al seguro de
caucién en operaciones mercantiles”; i) haber respetado los derechos de
autor de las fuentes consultadas y reconocido los créditos correspondientes;
iii) aceptar la responsabilidad como autor del contenido de la presente tesis
de licenciatura. No habiendo nada mas que hacer constar, finalizo el
presente instrumento en el mismo lugar y fecha de inicio, treinta minutos

después, la cual consta en una hoja de papel bond, impresa en ambos lados,



que numero, sello y firmo, a la cual le adhiero los timbres para cubrir los

impuestos corfespondientes que determinan las leyes respectivas: un timbre

notarial del valoride diez quetzales con 'serie 'y nimero: AQ guioni/ceroV
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demas efectos legales, la:acepta, ratifica y firmalcon' la Notario‘que autoriza. ]
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Dedicatoria

Agradecimiento a Dios y Universidad Panamericana.

Dedicado a mis padres, esposa, hermanos y en especial a mis hijos como

ejemplo de vida.
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Resumen

El contrato de aval a primer requerimiento frente al seguro de caucién en
operaciones mercantiles, fue desarrollado con el objeto de comparar dos
figuras juridicas distintas y afines que facilitan el comercio tanto
nacional como internacional. El explicar las diferencias y la utilizacion
de cada una de estas, hizo del estudio una herramienta que puede ser
utilizada en la facilitacion y desarrollo de transacciones comerciales en

el pais.

El contrato de aval a primer requerimiento es un contrato atipico en la
legislacion guatemalteca, pero este es utilizado en las transacciones

comerciales internacionales dando fluidez y agilidad en el comercio.

El seguro de caucion, es un contrato tipico en la legislacion
guatemalteca y también puede ser utilizado para garantizar operaciones

comerciales.



De estas dos figuras juridicas se elaboré un cuadro comparativo, a traves
del cual se muestran las similitudes, diferencias, ventajas y desventajas
que existen entre si, dependiendo de la operacién comercial a garantizar,
ademas se pudo exponer que ambas figuras, pueden ser encuadradas y
utilizadas de conformidad con la legislacion nacional, con sus

respectivas diferencias.

Palabras clave

Aval a primer requerimiento. Fianza. seguro de caucion. Aval. Garantia.



Introduccion

El estudio contendrd un analisis comparativo de dos contratos de
garantia, el contrato de aval a primer requerimiento y el seguro de
caucion, para ello se utilizara el método deductivo comparativo.
Deductivo en virtud de la conclusion que se haya implicita dentro de las
premisas y comparativa porque se utilizard la legislacion vigente
nacional y principios teoricos que reflejan objetivamente estas dos

figuras.

El problema que se desarrollara en la investigacion, es que al no existir
una comparacion analitica entre estas dos figuras juridicas no son puestas
en practica en el ambito del derecho mercantil interno, su aplicabilidad y
eventual ejecucion a la luz de la legislacion guatemalteca es poco

desconocida.

El objetivo que desarrollara el estudio serd dar a conocer dichas figuras,
se estudiara la aplicabilidad en los contratos mercantiles, analizando su
irrevocabilidad, coercibilidad e independencia en las obligaciones vy la

obligatoriedad del vinculo juridico para las partes en su cumplimiento.



El estudio a realizar se dividira en tres partes especificas, con la finalidad
de hacerlo con claridad para su mejor comprension. En la primera parte
se presentara el analisis del contrato de aval a primer requerimiento, cuya
estructura se integra de la manera siguiente: la definicion del contrato, su
clasificacion segun los contratos mercantiles, la naturaleza juridica del
contrato, sus caracteristicas, sus elementos, las distintas modalidades que

puede abarcar en la practica y el marco juridico que le es aplicable.

En la segunda parte se presentara el analisis del seguro de caucion; cuya
estructura se integra de la manera siguiente: la definicion del contrato, su
clasificacion segun los contratos mercantiles, la naturaleza juridica del
contrato, sus caracteristicas, sus elementos, las distintas modalidades que

puede abarcar en la practica y el marco juridico que le es aplicable.

En la tercera parte se presentara un analisis comparativo de los dos
contratos que incluye las similitudes y diferencias entre ambos, sus
ventajas y desventajas, su encuadramiento en la legislacion interna, su
ejecucion y un cuadro comparativo de los dos contratos. Esto con la
finalidad de establecer con claridad la estructura, la naturaleza juridica,
las funciones y las posibilidades juridicas de ambos contratos y sus

posibilidades facticas al concretizarse en la practica mercantil.



Por ultimo, se elaborara una conclusion objetiva como inferencia directa
del analisis comparativo de los dos contratos, tratando de establecer de
forma juridica los juicios, elaboraciones o construcciones juridicas
propias respecto del contenido del presente articulo, de manera que sirva
para el estudio y para el analisis critico tanto de estudiantes de Derecho,
de Abogados y de profesores para que pueda ser motivo de estudios y

discusiones posteriores.



Contrato de aval a primer requerimiento

Con el término garantia o aval a primer requerimiento, Contrato de aval
a primer requerimiento o primera demanda, se entienden aquellas
garantias en que el garante se obliga a pagar al acreedor beneficiario de
las mismas, la cantidad pactada en la garantia por la sola reclamacion de
pago hecha por el beneficiario, sin que éste deba acreditar que en la
relacion de valor entendido entre el acreedor y el deudor; concurren los
requisitos que facultan al acreedor a reclamar al deudor y sin que el
garante pueda oponer al acreedor beneficiario las excepciones que si
podria oponer el fiador en un contrato de fianza, sin embargo,
ocasionalmente, el garante puede oponer la excepcion de dolo para no
ejecutar el contrato, excepcion que también se denomina exceptio doli y
que consiste en la accion u omision realizada con conciencia y voluntad
de producir un resultado antijuridico que impedird el cumplimiento

normal de una obligacion.

Esta inoponibilidad de excepciones lleva a afirmar que en estas garantias
la obligacion del garante no es accesoria de una obligacion principal,
sino autbnoma, pues el garante debe pagar, aunque la obligacion
principal sea nula o haya prescrito o, aunque ante la reclamacién del
acreedor, el deudor pudiera oponerse. Como no se da la accesoriedad

propia del contrato de fianza, por lo que, se estd ante una garantia



distinta de la fianza, autonoma, atipica, creada por las partes al amparo

del principio de la autonomia de la voluntad.

Definicion

El avale o garantia a primer requerimiento o a primera demanda,
conforman una nueva modalidad para garantizar las obligaciones en el
comercio internacional y que se ha consolidado en la préactica de las
actividades de naturaleza comercial, ello es asi porque el dinamismo y
rapidez del comercio en la circulacion de bienes y servicios requiere de
instrumentos eficaces que permitan la agilizacion que las relaciones de

comercio requieren.

La garantia a primer requerimiento se puede definir como aquella forma de garantia
independiente del contrato u obligacion garantizados mediante el cual el garante generalmente
un Banco) se obliga ante el acreedor de una obligacion (beneficiario de la garantia) a pagar
una suma de dinero desde el momento en que éste le notifique el incumplimiento del deudor
(ordenante de la garantia) sin que el beneficiario tenga que acreditar de ningin modo dicho
incumplimiento. Iribarren, Carlos. Las garantias a primer requerimiento. (2004) Recuperado
de:http://www.comercio-exterior.es/es/action-articulos.articulos+art-83+cat-11+pag-
Articulos+de+comercio+exterior/Contratacion+internacional/Las+garantias+a+primer+requeri
miento.htm

Se trata entonces de garantias de caracter incondicional, que representan
un aspecto muy ventajoso para la persona que resulte ser la beneficiaria,
en tanto que Unicamente se necesita que éste solicite su ejecucion para
que pueda tener lugar la indemnizacién que corresponde, sin que exista

la necesidad de acreditar de forma fehaciente el incumplimiento de la



obligacion, siendo este ultimo, el aspecto que las diferencia de las

garantias convencionales.

En las garantias a primer requerimiento el Banco asume una obligacion
firme e irrevocable de pagar a la primera solicitud cursada por el
beneficiario, independientemente de la validez y efecto de las
condiciones establecidas en el contrato, y a diferencia de otras garantias
convencionales, renunciando a todos los derechos de oposicion y
excepcion derivados de dichas condiciones contractuales, y por supuesto,
sin que resulten aplicables los beneficios de division y excusion. Este
tipo de garantias que generalmente suelen ser otorgadas por Bancos de
gran solvencia en el mercado internacional, dan lugar a un contrato
totalmente independiente de la propia transaccion, asegurando el Banco
garante al beneficiario el pago del importe garantizado a la primera
demanda de éste, sin que quepa ningun recurso ni se exija ninguna
prueba o demostracion de que el obligado principal ha incumplido el
contrato que dio origen a la garantia. SF1: Controla tu banco. Garantias
a primer requerimiento. (2013) Recuperado de
http://www.sflsoft.com/index.php/blog/58-garantias-a-primer-

requerimiento



No obstante ello, por tratarse de un contrato atipico en la legislacion
Guatemalteca, la interpretacion que haga un &rgano jurisdiccional
tendera a equipararlo a un contrato tipico o bien atipico pero nominado y
mas conocido, para poder establecer los derechos y obligaciones de las
partes, lo que puede ser, en ultima instancia, una desventaja para la
consecucion de los fines del aval a primer requerimiento, cuyo objetivo
primordial, al parecer, es precisamente extraer del ambito judicial la

discusion del pago al beneficiario.

Clasificacion de contratos mercantiles

Existe una clasificacion legal y una clasificacion doctrinaria de los
contratos mercantiles. EI Contrato de aval a primer requerimiento es
indiscutiblemente un contrato mercantil. Sin embargo, con excepcion de
la clasificacion legal, cualquier otra clasificacion doctrinaria es aleatoria
y subjetiva. No obstante, ello, y siendo el Contrato de aval a primer
requerimiento un contrato atipico, se pueden amalgamar algunas
caracteristicas para insertarlo en la clasificacion de los contratos

mercantiles, las cuales se detallan a continuacion:

a) Es consensual, pues para su perfeccionamiento basta con el simple
acuerdo de voluntades; b) es unilateral, porque el deudor se obliga con el

acreedor-beneficiario sin requerir ninguna contraprestacion; c) Es



gratuito para el acreedor-beneficiario, porque este a nada se obliga
respecto al deudor u obligado; d) es oneroso para el deudor u obligado
porgue genera la obligacion de pago al acreedor-beneficiario contra el
primer requerimiento; e) no es accesorio de la obligacion principal
porque es autonomo, atipico y se fundamenta exclusivamente en la
autonomia de la voluntad; f) no formal, porque para su
perfeccionamiento no se exige forma determinada; g) abstracto, porque
el Derecho desprecia las causas y los motivos que concurren en su

expedicion y lo importante es su existencia y su pago.

Las caracteristicas descritas son compartidas en casos similares por
algunos otros contratos mercantiles, pero también lo son del Contrato de
aval a primer requerimiento, pues siendo su naturaleza mercantil, su
atipicidad es evidente, aunque posiblemente con la habitualidad de su
uso futuro, el legislador se vera en la necesidad de regularlo
expresamente y los usos y costumbres mercantiles lo convertiran en un

contrato tipico y nominado.

Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del aval a primer requerimiento, se
trata de un contrato en virtud del cual el garante se obliga a responder,

hasta un importe maximo, por tiempo determinado, de la consecucion de



un resultado econémico. La garantia se caracteriza por ser una
obligacidn independiente de la obligacion garantizada y en ese sentido,
la ruta que siga el instrumento principal no afecta la eficacia de la

obligacion garantizada por el aval.

Es un contrato consensual o convencional, ya que se necesita el
consentimiento de las partes, que debera ser expreso en el contrato,
manteniendo la voluntad de las partes de someterse a sus clausulas, pero
que se perfecciona por la simple manifestacion de voluntad o
consentimiento de las partes en el contrato, no estando sujeto dicho

perfeccionamiento a otros recaudos, ni a ninguna otra forma especial.

En virtud de que el origen de este contrato esta en las practicas
comerciales internacionales, son los operadores internacionales,
especialmente las grandes compariias aseguradoras, entidades bancarias
y empresas importadoras o exportadoras, los que méas lo utilizaran.
Entonces, la operacion del aval a primer requerimiento, puede

describirse juridicamente de la siguiente manera:

Font (1992) establece:

Son garantias a demanda, aquellas en las que un garante, atendiendo las instrucciones de un
cliente (principal) o de otra parte ordenante, se compromete a pagar una determinada cantidad
de dinero a un tercero (beneficiario) cuando éste lo reclame. La garantia asi constituida
guedara sujeta a una reclamacion, bien de simple demanda o de demanda documentaria. Una
garantia a simple demanda, es aquella en la que el pago queda condicionado Unicamente a la



existencia de una simple reclamacion escrita del beneficiario que respete la garantia y el plazo
de validez fijados en la garantia concedida. (p. 143)

La admision de la opcion de la constitucion de un Contrato de aval a
primer requerimiento viene a consolidar la tesis, ya aceptada, de las
ventajas de este sistema sustitutivo de la clasica modalidad del deposito
0 consignacion en el que queda garantizado de forma inmediata, el pago
de la cantidad en cuestion a ser garantizada, no pudiendo el avalado o
garantizado, oponer obstaculo o excepcion a la reclamacion del

beneficiario.

Sobre la naturaleza del aval del primer requerimiento, las ventajas o
desventajas que este contrato puede contener en relacion al sistema de
garantias en el Derecho comercial, su uso novedoso y reiterativo, sin
embargo, pone de manifiesto su preferencia en los usuarios del sistema
comercial. Las ventajas de este sistema de garantia que permite el objeto

de su inmediata disponibilidad con las ventajas de que:

Carreras (2002) manifiesta:

Atribuye al beneficiario de la caucion una garantia absoluta de que si tiene que ejecutar esa
caucion podra obtener dinero metalico, sin demora alguna y sin ningin tipo de actuacién
procesal previa mas alla de ejecutar el propio aval, dirigiéndose, de forma inmediata y directa,
a la entidad o sociedad que constituyé el aval indicando Unicamente su condicion de
beneficiario del mismo y sin que ello suponga al deudor el desproporcionado gravamen de
tener que consignar un dinero metéalico que quedaria depositado judicialmente y sin poder
disponer de ese dinero para otros usos y necesidades. (p. 19)



Puede decirse que el Contrato de aval a primer requerimiento constituye
una nueva figura que tiende a superar la rigidez de la accesoriedad, es
decir, la absoluta dependencia de la obligacion garantizada para la
existencia y la misma supervivencia, con cierta identidad a las garantias
denominadas de primera solicitud en el comercio internacional. No se
trata de una fianza, sino de otro tipo de garantia y no puede equipararse a
las garantias clasicas, ni a su naturaleza de obligacion accesoria, porque
encuentra su fuerza vinculante en el principio de libertad de contratacion,
siendo obligacién de la entidad bancaria o financiera como garante, y es,
asi mismo, de caracter abstracto en el sentido de ser independiente del

contrato inicial.

Carrasco (2015) manifiesta:

Bajo el nombre de garantia a primer requerimiento, también llamado a primer aviso, o -por
arrastre del inglés- a primera demanda, se significa aquel contrato de garantia personal por el
que un tercero (entidades de crédito normalmente) intercede ante un acreedor garantizando el
cumplimiento de determinadas obligaciones de un deudor principal, con las particularidades
de que la obligacién de pago del garante se funda en y vence por la sola reclamacién de pago
hecha por el acreedor, sin que el garante pueda discutir la correccion material de esa
reclamacion, desde la perspectiva del deudor principal, ni oponer al pago las excepciones que
este deudor podra oponer al acreedor. (p. 572)

Es asi que se infiere que la garantia es independiente de las obligaciones
contraidas por que el garante no puede discutir la correccion material de

la reclamacion.



Caracteristicas

La funcion del Contrato de aval a primer requerimiento no es garantizar
el cumplimiento de la obligacion principal, sino méas bien asegurar la
indemnidad del beneficiario cuando ocurra el supuesto previsto en la
garantia y referente al incumplimiento del deudor. Es una forma de decir
que la garantia no es accesoria de una obligacion principal, pues la
obligacion del garante de pagar surge ante el mero incumplimiento del

deudor, aunque dicho incumplimiento esté justificado.

Carrasco (2015) manifiesta que:

La garantia a primer requerimiento no es accesoria, pues no garantiza el pago de ninguna
deuda, sino la indemnidad del beneficiario para el caso de que ocurra el siniestro especificado
en la garantia (incumplimiento del deudor) y la no accesoriedad radica en la inoponibilidad de
excepciones que independiza la obligacién del garante frente a la del deudor principal. (p. 460)

Sin embargo, en la doctrina hay opiniones disidentes, que afirman que en
el Contrato de aval a primer requerimiento se puede continuar hablando
de independencia y accesoriedad de la obligacion del garante, pues el
avalista, después de pagar al acreedor, puede reclamarle alegando, la
nulidad de la obligacién garantizada. Se dice también de una cierta
accesoriedad de las garantias a primer requerimiento en cuanto que si no
hay relacion subyacente garantizada no habra, por la misma naturaleza

de las cosas, garantia.



La declaracion de voluntad constitutiva de la expresion de que el aval se
constituye a primer requerimiento, es suficiente para que el aval sea a
primer requerimiento; pues el avalista se compromete a hacer efectiva la
cantidad pactada, al primer requerimiento que realice el beneficiario
dentro del plazo de vigencia del aval. De esa manera, resulta suficiente
con que se exprese en el contrato que el aval es a primer requerimiento;
pero si no se utiliza la formula a primer requerimiento, la garantia lo

serd, si consta la voluntad de las partes en este sentido.

No obstante, el avalista pudiera argumentar que no se estaba ante un
Contrato de aval a primer requerimiento porque en el contrato no se hizo
expresa renuncia a la oposicion de excepciones causales, sin embargo,
aungue sean esgrimidos tales argumentos, se estara ante un aval a primer
requerimiento, si de las condiciones pactadas se infiere la voluntad de
constituirlo. Lo esencial del Contrato de aval a primer requerimiento es
que el avalista no pueda oponer las excepciones derivadas del contrato

garantizado.

No desvirtla el caracter de Contrato de aval a primer requerimiento que
se exija al beneficiario el cumplimiento de unos requisitos contrarios a su
naturaleza, como que el beneficiario antes de reclamar al avalista haya de

reclamar al avalado o que justifique el incumplimiento del avalado. Para
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que haya aval a primer requerimiento, es preciso que de algin modo

conste la voluntad de constituirlo con ese caracter.

Pueden existir expresiones que plantean dudas sobre si se esta ante un
aval a primer requerimiento, como la de que el avalista renuncia a
cualquier beneficio o que se obliga a pagar a requerimiento del
beneficiario dentro de un plazo, pero sin especificar que se trata de una
garantia a primer requerimiento. Si se consigna que el avalista renuncia a
cualquier beneficio, se puede entender que esta renunciando al beneficio
de oponer excepciones y por tanto, ante un aval a primer requerimiento.

Sin embargo, esta tesis ha sido bastante cuestionada.

Si el avalista se obliga a pagar a requerimiento del beneficiario dentro de
un plazo, puede entenderse que el Gnico requisito que se exige para hacer
efectivo el aval es que el beneficiario requiera de pago al avalista. Pero
dicha expresion también podria entenderse en el sentido de que al
avalista se le concede un plazo para pagar, de forma que si paga fuera del

plazo se le puede exigir responsabilidades por retraso en el pago.

En la disminucion del rigor del aval a primer requerimiento, el avalista
puede invocar excepciones derivadas de la obligacion garantizada
cuando la reclamacion del acreedor es abusiva o fraudulenta. En las

garantias a primer requerimiento no puede decirse de modo absoluto que
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el garante no puede invocar de ningln modo las excepciones derivadas
de la obligacion garantizada. Puede oponerlas cuando la reclamacion del
acreedor es abusiva o fraudulenta, como, por ejemplo, si el acreedor

reclama al avalista habiendo cumplido el deudor.

Esto supone una disminucion del rigor de las garantias a primer
requerimiento, pues, en teoria, el garante no puede oponer excepciones
derivadas de la obligacion garantizada. El garante también puede
oponerse alegando las excepciones propias de la garantia, como la
caducidad de la garantia. Pero estd en duda si esto puede calificarse de
disminucion del rigor del aval a primer requerimiento, pues la
configuracion juridica de estas garantias permite la oposicion de dichas

excepciones.

La excepcion de abuso o fraude o exceptio doli expone Carrasco: “se
viene a reconocer unanimemente que, a pesar de la falta de accesoriedad,
el garante puede oponer al beneficiario la excepcion de abuso o fraude en

la reclamacion, llamada también exceptio doli”. (2015, p. 461)

Segun la doctrina no esta claro cuando existe un fraude que legitima la
oposicion al pago, por lo que se utilizan expresiones como la de
actuacion estafadora, incumplimiento muy significativo del beneficiario,

patente falta de Derecho, peticion manifiestamente infundada, etc.
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Tampoco determina si el caracter patente lo es de la falta de derecho
material del beneficiario o del medio de prueba aportado por el deudor o
garante; es decir medios rotundos y rapidos, o pruebas liquidas, en todo

caso aportar ambas cosas.

Tampoco la doctrina establece con claridad, si hay que exigir una

especial mala fe del beneficiario de la garantia.

Albaladejo (2004) manifiesta que:

Con esta excepcion se desnaturaliza la garantia a primer requerimiento, pero si consta sin
duda, de forma evidente, manifiesta y notoria que el cumplimiento que se le pide es
improcedente, resulta injusto obligar a que cumpla el garante, aunque se le permita reclamar
luego al beneficiario de la garantia. (p. 897)

Sin embargo, distintas normas del ordenamiento juridico permitirian
acoger la exceptio doli. Esta excepcion, la cual nace, en primer término,
del hecho de que el garante pudiera oponer en aras del principio de la
buena fe contractual, la excepcion de que el deudor habia cumplido; o
también, la excepcion fundamentada en evitar un enriquecimiento injusto
o ilicito, sin que se le diera un nombre concreto a la excepcion. Mas
tarde, ya se habla tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, de la
exceptio doli y se le extiende al caso de clara inexistencia de la
obligacion garantizada. Es importante mencionar, que no se debe
entender algunas expresiones empleadas para constituir el aval a primer

requerimiento, como, por ejemplo: el Banco queda obligado a pagar sin
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entrar a discutir la pertenencia de la reclamacién, como una renuncia a

ejecutar la exceptio doli.

El supuesto genérico y los supuestos concretos de aplicacion de la
exceptio se fundamentan en los principios de buena fe contractual y
prohibicion de ejercicio abusivo de los derechos y la permite oponer
cuando es clara la inexistencia o el cumplimiento de la obligacion
garantizada. No basta con la inexistencia o cumplimiento de la
obligacion garantizada, sino que se requiere que estos sean claros.
Aunque también fundamenta la excepcion de clara inexistencia o en
cumplimiento de la obligacion garantizada, el hecho de que se trate de

una excepcion derivada de la garantia.

Los supuestos concretos de la exceptio doli son en esencia, dos: la
inexistencia de la obligacion garantizada y el cumplimiento de la
obligacion garantizada; supuestos dentro de cuya extension pueden
subsumirse todos los diversos casos en que tal excepcion pueda oponerse
al requerimiento del beneficiario del aval. No obstante, la prueba de los
hechos que justifican la exceptio doli ha de producir un nivel aceptable
de certeza, 0 en otras palabras, ser contundente. En otras palabras, se
requiere que la prueba acredite de manera clara, incontestable vy

suficiente los hechos por los cuales se interpone la exceptio doli; es
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decir, que de fe por si sola de tales hechos, de forma que no quepan

versiones diferentes entre las partes.

En la legislacion espafiola, sostiene que en las garantias a primer
requerimiento el garante puede oponer las excepciones derivadas de la
garantia. No podra, en principio, oponer excepciones derivadas de la
obligacion garantizada, salvo en los supuestos en que quepa la exceptio
doli, pero si de la propia obligacion del garante. Excepciones derivadas
de la garantia son las que se infieren de las condiciones pactadas para
poder exigir al garante que pague y que solo pueda oponer el garante,
pero no el deudor garantizado, ante la reclamacion del acreedor. Cuando
no se cumplen los requisitos pactados para exigir el pago al garante, este

podré oponerse.

Las especies de excepciones derivadas de la garantia se establece,
cuando no cabe interponer la exceptio doli; las oponibles por el avalista,
son, en general, las siguientes: a) cuando la reclamacion al garante no
viene acompariada de los documentos o requisitos pactados; b) cuando
no ha vencido el plazo que se le concedio al garante para pagar a partir
de la reclamacion del beneficiario; c) la falta de presentacion del
documento del aval, si se hubiere pactado; d) la caducidad del aval; e)
cuando se reclame al garante una cantidad superior a la garantizada; f)

cuando se reclame al garante una obligacion que no garantizo; g) cuando
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se dan las condiciones en gue, segun lo pactado, no puede ejecutarse el
aval; h) haberse suscrito la garantia con vicios del consentimiento; i)
falta de poder o de representacion; j) compensacion con un crédito del

avalista contra el beneficiario; k) retraso desleal.

En cuanto a las excepciones no oponibles por el garante, como se
manifestd anteriormente no cabe la exceptio doli, el garante puede
oponer excepciones unicamente derivadas de la garantia, pero no de la
deuda garantizada, ya que estas ultimas, podrian oponerlas el deudor al
acreedor si éste le reclamara. En general, las excepciones no oponibles
por el garante, derivadas de la deuda garantizada, son las siguientes: a)
ineficacia de la obligacion garantizada; b) prescripcion de la obligacion
garantizada; c) incumplimiento por el beneficiario de la obligacion
reciproca de la garantizada u otra causa que justifica la no exigibilidad de
la obligacion garantizada; d) el avalado no ha incumplido el contrato
garantizado; €) el incumplimiento del contrato garantizado no es
imputable al avalado; f) no hace referencia expresa el beneficiario de que
se reclama la deuda garantizada o que el avalado ha incumplido; g) no
concretar los dafnos y perjuicios que causa el incumplimiento de la deuda
garantizada y; h) no especificar las sumas que se reclaman por cada

concepto para poder ser discutidas por el demandado.
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En cuanto a la Inversion de la carga de la prueba la jurisprudencia
espafiola admite la exceptio doli y permite al garante oponerse al
beneficiario, probando, en caso de contienda judicial, que el deudor
principal ha pagado o cumplido, explica que se produce de esa manera
una inversion en la carga de la prueba, ya que no puede exigirse al

beneficiario que acredite el incumplimiento del obligado principal.

Monserrat (2017) manifiesta:

Si la obligacion garantizada es pecuniaria, no hay inversion de la carga de la prueba, pues,
segun las normas generales de la prueba, no es el acreedor quien ha de probar que el deudor no
ha pagado sino que es el deudor (el garante en este caso) quien ha de probar el pago de la
obligacion. (p. 889)

La inversion de la carga de la prueba se refiere al supuesto en que el
avalista se opone al pago alegando el cumplimiento de la obligacion
garantizada. Si el avalista se opone al pago alegando la clara inexistencia
de la obligacion garantizada, sera el mismo avalista quien tendra que
probar la inexistencia cuando esta prueba sea posible; y sera el
beneficiario quien tendra que probar la existencia de la obligacion
garantizada cuando la prueba de esa inexistencia sea imposible por

consistir en un hecho negativo de imposible prueba.

Si el aval, garantiza la correcta ejecucion de una obra, esta garantia
abarca la obligacion de reparar los vicios o0 los dafios y perjuicios,

obligacion que nacera cuando la obra presente defectos. En este caso,
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ante la reclamacion del beneficiario, sera el avalista quien deba probar
que no existe la obligacion garantizada, por haberse ejecutado
correctamente la obra, pues esta prueba es posible mediante la

certificacion, constancia o informe de un técnico que asi lo acredite.

Aunque en puridad de principios el avalista ha de pagar ante la mera
reclamacion del beneficiario del aval sin necesidad de que este acredite
el incumplimiento del avalado o la existencia de la obligacion
garantizada, ni la cuantia reclamada y el beneficiario del aval solo tendra
que acreditar lo anterior si el avalista presenta prueba de que hay
incumplimiento o inexistencia de la obligacion garantizada o que la
cantidad reclamada es superior a la debida, no estd de mas que la
demanda del beneficiario contra el avalista venga acompafiada de
documentos que justifiquen la existencia de la obligacion reclamada y su

cuantia.

La clausula a primer requerimiento como un supuesto del principio

solve et repete

En general, la doctrina relativa al aval al primer requerimiento se ha
equiparado al efecto del principio primero pague y luego impugne,
judicialmente Ilamado también solve et repete, porque el efecto propio

de la prestacion de garantias abstractas o independientes consiste
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precisamente en asegurar, en todo caso, que el beneficiario cobre,
provocando lo que se ha denominado una inversion de la carga del
pleito. Si una vez satisfecho el interés del beneficiario, resultase que el
mismo no era en realidad (atendidas las vicisitudes de la relacidn
subyacentes) acreedor del ordenante de la garantia, recaera sobre éste la

carga de reclamar la restitucion de lo pagado.

Carrasco (2015) critica la doctrina jurisprudencial de la inversion de la

carga de la prueba y entiende que

Lo que comporta la clausula de pago a primer requerimiento, no es una simple inversién de la
carga de la prueba del cumplimiento/incumplimiento, sino una inversion de los costos de
demandar, que se trasladan al garante o al deudor que deberan reclamar ex post, una vez que el
beneficiario tenga el dinero en su poder, merced a que la clausula conduce al solve et repete.
(p. 470)

En realidad, la jurisprudencia, con su doctrina sobre la inversion de la
carga de la prueba no esta caracterizando la clausula a primer
requerimiento sino la exceptio doli. Por lo demés, Carrasco tiene razon
en que la clausula a primer requerimiento comporta una inversion de los
costos de la demanda y, en una aplicacion estricta de dicha clausula, el
garante o el deudor solo podran reclamar al acreedor, una vez que el

garante haya hecho el pago.
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Resulta claro que, si el acreedor demanda al garante, este no podra
oponer las excepciones derivadas del contrato subyacente (salvo la
exceptio doli) y la sentencia debe condenar al garante a pagar. Y después
de pagar el garante al acreedor, el garante o el deudor, en el supuesto de
que el acreedor no tuviera derecho a cobrar, pueden demandar al

acreedor solicitando la devolucion de lo cobrado del garante.

El legitimado para demandar al acreedor sera el garante cunado éste aun
no ha ejercitado el regreso contra el deudor y sera el deudor si este ya ha
reembolsado al garante. Si se caracterizan las garantias a primer
requerimiento como un supuesto del principio solve et retepe, parece que
ni el garante ni el deudor, adelantandose al acreedor, pueden demandar a
este solicitando que se declare que, por circunstancias del contrato
garantizado, no tiene derecho a cobrar del garante y, en consecuencia,

que el garante no tiene que pagar al acreedor.

Si se admitiera tal extremo, la clausula a primer requerimiento perderia
eficacia. Lo que el garante no puede oponer como excepcion para evitar
el pago, podria ejercerlo como accion y asi evitar el pago. Es cierto que
el garante o el deudor tendrian la carga de iniciar un procedimiento, pero
se llegaria al resultado que el garante no ha de pagar al acreedor

basadndose en una circunstancia de la relacion subyacente.
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Si el garante demanda al acreedor solicitando que se declare que el
acreedor no tiene, en virtud del contrato garantizado, derecho de cobrar
y, en consecuencia, se declare que el garante no ha de pagar al
beneficiario de la garantia, parece que la sentencia no tendria que entrar
en la cuestion de si el acreedor tiene o no, efectivamente, derecho de
cobrar frente al deudor, solo tendria que desestimar la demanda en
cuanto a la solicitud de que se declare que el garante no tiene obligacion
de pagar al beneficiario, fundandolo en que el tipo de razones por las que
el acreedor no tiene derecho de cobrar frente al deudor no exonera la

garante de pagar al beneficiario.

El garante tiene interés en que se declare si ha de pagar o no al
beneficiario de la garantia, pero no tiene interés en que se declare si el
acreedor tiene o no derecho de cobrar del deudor garantizado y como no
tiene interés, carece de legitimacion para ejercitar una accion solicitando
que se declare que el acreedor no tiene derecho de cobrar frente al
deudor garantizado. Por lo tanto, si el acreedor tiene o no derecho de
cobrar del deudor, no incurre en incongruencia, pues el garante no esta
legitimado para el ejercicio de dicha accion. Aunque carece de
Importancia practica, se puede plantear si el garante debe dirigir la
demanda no solo contra el acreedor, sino también frente al deudor

garantizado, por exigir la resolucion de la cuestion de si existe 0 no una
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excepcion derivada del contrato subyacente, la presencia en el

procedimiento, del deudor, por ser una cuestion que afecta a éste.

Elementos

En todo contrato, existen por lo menos dos sujetos que crean, modifican
0 extinguen una obligacion, en ese sentido, en el presente caso, el aval es
dado por una institucion bancaria o financiera, la cual no ha intervenido
en la operacion comercial. La capacidad general para avalar es la propia
para la adquisicion de obligaciones o la subscripcion de titulos, el aval de
la obligacion otorgada por un extrafio; quien no ha intervenido, es
normal ya que aporta una firma nueva y la garantia que resulte de su
solvencia; en el presente caso resulta obvio que por ser el garante y el
contra-garante instituciones bancarias o financieras, su capacidad para

otorgar el aval deviene de la autorizacion para el ordenamiento juridico.

De acuerdo a Yufera (2015) En el caso del aval a primer requerimiento,
los sujetos del contrato son: a) Ordenante: es la persona fisica o juridica
por cuenta de la cual una entidad financiera o una persona fisica o
juridica emite una garantia en favor del beneficiario. b) Beneficiario: es
la persona fisica o juridica en favor de la cual se emite la garantia. Queda
cubierto contra el riesgo que el ordenante no cumpla con sus

obligaciones a base de la transaccion por la que se emite la garantia. c)
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Garante: entidad financiera que se compromete al pago de acuerdo con
las condiciones de la misma. La garantia no dependera nunca de que
entre el beneficiario y el ordenante se hayan cumplido las obligaciones
de la transaccion base de la garantia. y d) Contra-garante: es quien emite
una garantia en cumplimiento de las obligaciones del ordenante en favor

del garante.

Como elemento material u objetivo del Contrato de aval a primer
requerimiento, el contrato, entendido como el documento en el que
necesariamente se consignan los derechos y obligaciones del garante o
avalista, asi como los derechos u obligaciones del beneficiario es, la
manifestacion escrita del Contrato de aval a primer requerimiento. La
capacidad de los elementos del Contrato de aval a primer requerimiento
es una circunstancia tacita o sobreentendida, pues si se trata de personas
juridicas; y necesariamente en este contrato interviene por lo menos una
de ellas, que seria la entidad bancaria o financiera que actla como
avalista o garante, la representacion como elemento esencial de la
capacidad para obligarse, es necesaria y debe satisfacer varios requisitos,
entre ellos, los de la representacion en general, y las facultades
suficientes para constituir Contrato de aval a primer requerimiento en

particular.
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En ese sentido, la legitimacion de los representantes legales o
mandatarios tanto de las personas juridicas como de las personas fisicas
resulta indispensable. El contrato se celebra normalmente entre el
ordenante y el garante, sin la intervencion del beneficiario ya que es un
contrato en favor de tercero en cuyo beneficio se constituye una
obligacion. La prestacion de aval o garantia es un acto de extraordinaria
administracion, lo que habra de tenerse en cuenta para calificar la

legitimacion de quienes administran bienes ajenos.

También, pueden conocerse al ordenante y al garante con los nombres de
avalista y avalado y puede decirse sobre las relaciones entre ellos que, a
la accion de regreso del avalista contra el avalado, le son aplicables las
normas de la fianza sobre la accidn de regreso y puede decirse en virtud
de ello, que si el garante, pudiendo hacerlo, no opone la exceptio doli,
cuando el garante se dirija en via de regreso contra el deudor avalado,

este puede oponerse al pago.

Modalidades

Como todo contrato mercantil atipico, de forma rara se da en forma pura
en la préactica, existiendo, precisamente por su atipicidad, diversas
formas o modalidades para su implementacion, de acuerdo a los

requerimientos del comercio y a los usos y practicas mercantiles, de
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manera que, el siguiente es un listado de modalidades provenientes de la
practica diaria de implementacion del aval al primer requerimiento, que
si bien difieren en su descripcion nominal, poseen todas, las

caracteristicas de dicho contrato.

De acuerdo a Monserrat (2017) algunas de las garantias que con
frecuencia son utilizadas en las transacciones internacionales son Carta
de crédito stand by (o carta de crédito contingente), misma que se refiere
al compromiso del banco emisor de pagar al exportador en caso de que
este no cobre del importador, de acuerdo con las condiciones acordadas.
Esta garantia puede ser confirmada, interviniendo la figura del banco
confirmador (que habitualmente se corresponde con el banco pagador)
que de conformidad con la Comision de Técnicas y Practicas Bancarias
de la Camara de Comercio Internacional (CCI) suele aplicarse la
regulacion de los créditos documentarios: publicacion 600 de la CCI. Sin
embargo, puede también aplicarse las mencionadas Reglas Uniformes
para las Garantias a Primer Requerimiento o los usos Internacionales

sobre los Créditos Contingentes, publicacion 590 de la CCl.

Garantia de devolucion de anticipo o de reembolso, ejecutable en caso de
que la empresa que sea la exportadora no cumpla con la exportacion de
conformidad con las condiciones que fueron pactadas y por cuya

operacion ya haya recibido un anticipo del importador. Su finalidad es,
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por tanto, hacer frente a la devolucién del anticipo abonado por el
importador al exportador, ante el incumplimiento de las obligaciones por

este ultimo.

Garantia de pago diferido, cuando el pago de una operacion de
compraventa internacional se instrumenta a traves de un medio de pago
simple y bajo la modalidad de pago a plazo (diferido), el exportador ha
de enviar la mercancia o prestar el servicio con anterioridad a su cobro, y
el importador lo recibié sin haber efectuado todavia el pago. Tras
haberse emitido la garantia, cuando llegue la fecha de pago, si el
exportador (beneficiario) no recibe el importe acordado en el contrato de

compraventa, cobrara a través de la ejecucion de dicha garantia.

Garantia de licitacion, esta suele ser utilizada en el marco de licitaciones
0 concursos internacionales que conlleven a la ejecucion de obras o bien
a la adquisicion de plantas llave en mano o de bienes de equipo. Permite
garantizar que el exportador/contratista mantendra la oferta presentada
en la licitacion y que, si resultase adjudicatario del proyecto, aceptara y
firmara el correspondiente contrato de acuerdo con las condiciones
recogidas en la oferta que habia presentado. Ademas, con la exigencia de
este tipo de garantia se evita la participacion en las licitaciones de
empresas que no cuentan con capacidad financiera y/o técnica suficiente

para la posterior ejecucion del proyecto licitado.
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Garantia de buena ejecucion, de mantenimiento y de retencion, la
primera se encarga de garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
establecidas en el contrato, del sujeto denominado suministrador, siendo
este el exportador. La finalidad que tienen es garantizar al beneficiario
que se cumple el cronograma establecido, que las calidades son las
pactadas, que no se producen cortes de suministro, etc. La segunda es la
que tiene por finalidad cubrir al importador de todos aquellos posibles
defectos que pueda tener la obra o bien el equipo adquirido, asi como del
incumplimiento del contrato o0 servicio de mantenimiento,
fundamentalmente durante todo el periodo de garantia que se haya
recogido en el contrato, por el exportador; y la tercera es aquella en que
el beneficiario también es el contratante, que busca cubrirse frente a la

potencial identificacion de defectos en la obra/construccion.

Operativa de la ejecucion

El beneficiario efectlia la reclamacion al garante en los términos y en los
plazos indicados en la garantia y presenta los documentos requeridos en
ella (en muchas ocasiones, el Unico escrito que se le requiere es la carta
de comunicacién del impagado) El garante, a la recepcion de la
reclamacion en tiempo y forma establecidos, procede, a efectuar el pago
de los importes reclamados por el beneficiario. ElI garante procede a
reembolsarse del ordenante los importes pagados por ejecucion de la

garantia.
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Marco juridico aplicable al Contrato de aval a primer requerimiento

Siendo el Contrato de aval a primer requerimiento un contrato atipico,
regido por el principio de libertad de contratacion y de autonomia de la
voluntad, el marco juridico aplicable en primer término, es el siguiente:
El articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
el cual consagra el principio de libertad de accion; del cual se infiere el
Derecho a hacer todo lo que la ley no prohibe y en ese sentido, el
derecho a la autonomia de la voluntad y a la libertad de contratacion. En
el caso de la entidad garante, que necesariamente debe ser una entidad
bancaria o una entidad financiera, es aplicable la libertad d) del articulo
41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros que establece que los
Bancos autorizados conforme a la ley tendran las facultades para efectuar
operaciones en moneda nacional o extranjera y prestar entre otros, los
servicios de pasivos contingentes entre los cuales se encuentran: otorgar
garantias, prestar avales, otorgar fianzas y emitir o confirmar cartas de

crédito.

En el caso del contenido del Contrato de aval a requerimiento
propiamente dicho, los articulos del 1024 al 1038 del Codigo de
Comercio de Guatemala, que regulan el contrato de fianza, en lo que
fueren aplicables. En cuanto al contenido del contrato a primer

requerimiento, propiamente dicho, son aplicables los articulos del
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Codigo de Comercio aplicables a los contratos mercantiles,
especialmente los articulos del 669 al 694 de dicho cuerpo normativo en

lo que fueren aplicables.

Seguro de caucion

Para entender esta figura juridica, es menester explicar que la
institucion del contrato de fianza mercantil y la del seguro de caucion
son distintas, por su lado el contrato de fianza mercantil es una garantia
del cumplimiento de una obligacion mientras que el seguro de caucion
consiste en un seguro de dafios que tiene como finalidad el respaldo en
cuanto al pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que podria
ocasionar el incumplimiento previsto y en consecuencia su operacion
debe ser de conformidad con la técnica aseguradora disefiada
especialmente para los seguros y, adicionado a ello el uso del término
contrato de fianza mercantil tanto en la doctrina como en las practicas

mercantiles no seria equivalente al uso del término seguro de caucion.

El ordenamiento juridico guatemalteco, equipar6 ambas instituciones
juridicas en la Ley de la Actividad Aseguradora; introdujo en su articulo
109, una modificacion a la denominacion del contrato de fianza, en el
sentido que, para efectos de su aplicacion debera entenderse y aplicarse

la conversion de los siguientes términos: a) fianza como seguro de
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caucion; b) afianzadora como Aseguradora; y c) reafianzamiento como
reaseguro. Congreso de la Republica de Guatemala (2010) decreto 025-
2010.

Se debe entender entonces, segun la modificacion legislativa citada, que
cuando se hace referencia al seguro de caucion, se habla del contrato de
fianza, pues el contenido de las disposiciones normativas que regulan
este contrato no fueron modificadas por la reforma introducida por el

articulo 109 de la Ley de la Actividad Aseguradora.

Definicion

Por seguro de caucion debe entenderse, por la fianza, el fiador (en este
caso la Aseguradora), se constituye en garante, sin afectacion de bienes
determinados, es decir, con todo su patrimonio, de la obligacion
contraida o a contraer por el deudor (fiado o caucionado) Esto parece dar
a entender, con esa referencia a todo el patrimonio, que el fiador siempre
compromete todos sus bienes; sin embargo, no es asi, sino, por regla
general al menos, precisamente lo contrario, o sea que el fiador no se
obliga mas que por cierta cantidad, inferior a veces, ademas, a lo debido

0 a deber por el deudor principal.
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En opinion de Malagarriga la mencion de todo el patrimonio, debe
entenderse, como mera referencia explicativa tendiente a puntualizar que

no hay en la fianza afectacion de un bien determinado. (2008, p. 286)

Clasificacion segun los contratos mercantiles

Los contratos en general se definen como el acuerdo de voluntades para
crear, trasmitir derechos y obligaciones lo cuales se pueden clasificar
segun sus caracteristicas. En el caso del contrato de seguro de caucion

son los siguientes:

Consensuada, pues para su perfeccionamiento basta con el simple
acuerdo de voluntades, con la especial caracteristica de la forma, la cual,
como requisito legal, la establece el articulo 1,025 del Cddigo de
Comercio, el cual establece que la fianza se hara constar en péliza que
contendrda: 1. El lugar y fecha de su emision; 2. Los nombres y
domicilios de la afianzadora llamada también aseguradora y del fiado o
caucionado; 3. La designacion del beneficiario; 4. La mencion de las
obligaciones garantizadas y el monto y circunstancias de la garantia; 5.
La firma de la afianzadora, la cual podra ser autdgrafa o sustituirse por

su impresion o reproduccion.
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Es unilateral y gratuito porque el acreedor a nada se obliga respecto al
fiador. En las relaciones internas entre fiador y deudor, puede el primero
exigir una retribucioén, pero se trata de un vinculo juridico ajeno a la
fianza propiamente dicha; sin embargo, puede ser, por excepcion,
bilateral y oneroso, cuando el acreedor paga una suma de dinero al fiador
para que asuma la fianza; en tal supuesto, este contrato se aproxima
estrechamente al de seguro, resulta dificil distinguirlos y pueden
aplicarse por analogia las reglas legales de este ultimo, aun cuando el
matiz diferencial decisivo entre ambas figuras es que, mientras la fianza
puede otorgarla cualquier sujeto de derecho, en el ordenamiento juridico
guatemalteco, el seguro de caucion solo puede otorgarlo una entidad

aseguradora, constituida bajo el tipo societario que autoriza la ley.

Accesorio, es accesorio de la obligacion principal, a la cual se refiere y
queda subordinada. De esta accesoriedad de la fianza deriva que la
nulidad o extincion de la obligacion principal produce la nulidad o
extincion de la fianza; ademas que esta no puede ser cedida, ni
embargada, sin el crédito principal, y que el deudor principal no puede

valerse de la posicion juridica que el fiador tiene frente al acreedor.

Informal, pues la ley no exige forma especial para su otorgamiento; si
bien, el seguro de caucién se otorga generalmente por medio de

formulario o pdliza; rigiendo respecto de la prueba los principios
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admitidos para los contratos que no tienen una forma exigida por la ley,
pero como la fianza no se presume, la obligacion del fiador debe resultar
en forma expresa, de manera pues que, al referirse al seguro de caucion

debe entenderse que este se otorga de forma escrita.

Abstracto, en el sentido de que las relaciones causales o internas entre
deudor principal y el fiador o aseguradora, no son oponibles al acreedor.
Sin embargo, tal abstraccion no presenta matices absolutos, puesto que el
fiador puede oponer al acreedor las excepciones o defensas que atarien al
deudor principal, y ello ain contra la voluntad de este, como podria
ocurrir por ejemplo con la prescripcion del crédito o por la invalidez
juridica por nulidad o resolucion contractual a pesar de la renuncia del
deudor principal, sin que la sentencia que se dicte sobre las causas de
extincion del crédito afianzado, tenga autoridad de cosa juzgada frente al

fiador, sino se le dio intervencion en el juicio.

Naturaleza juridica

Si bien el contrato de fianza hoy llamado seguro de caucién en la
legislacion guatemalteca es definido en general, como un contrato de
naturaleza civil: la fianza es un contrato por el que una persona
denominada fiador, se obliga a pagar o cumplir por un tercero en el caso

de no hacerlo este; el seguro de caucion o fianza, como se explico al
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principio, es un contrato mercantil subsidiario de la obligacion
asegurada, que no goza de los beneficios de orden y excusion y que no se
extingue aun cuando el acreedor no requiera judicialmente al deudor por
el cumplimiento de la obligacion principal; y la nota de obligacion
subsidiaria caracteristica del Derecho civil, cambia a obligacion solidaria
en el seguro de caucion, y con ello adquiere una fisonomia cuyos rasgos

no coinciden con los de la fianza civil.

En la doctrina se ha distinguido entre fianza civil y fianza mercantil. La
fianza sera mercantil si asegura un contrato mercantil, aunque el fiador
no sea comerciante; y sera civil si asegura una obligacion civil aunque la
otorgue una sociedad mercantil. Sin embargo, no tiene trascendencia
practica que la fianza sea civil o mercantil, con la diferencia que la fianza
mercantil es per se solidaria, aunque no se haya pactado la solidaridad,
por lo que el fiador no goza del beneficio de excusion. El criterio de la
distincion para calificar la fianza como mercantil se basa en razones
conceptuales: al ser la fianza accesoria de la obligacion garantizada

seguira la condicion civil o mercantil de la obligacion principal.

Caracteristicas

Como se dijo, por el contrato de seguro de caucién o fianza una persona
denominada fiador se obliga a pagar o cumplir por un tercero en el caso

de no hacerlo éste. El contrato de fianza que se trata en este articulo se
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refiere a la fianza mercantil o seguro de caucion como lo ha denominado
la Ley de la Actividad Aseguradora en su articulo 109. Se trata entonces
de una obligacion que solo puede adquirir una persona moral legalmente

autorizada por el Estado para cumplir con tal finalidad.

En cuanto a las caracteristicas generales del contrato de seguro de
caucion o fianza, la doctrina actual entiende que la obligacion del fiador
también llamada obligacion fideiusoria es una verdadera obligacion,
distinta de la obligacion del deudor garantizado la cual se denomina

como obligacion principal. (Guilarte, 1979, p. 8)

Frente a la doctrina mas antigua que consideraba que habia una
obligacion con dos deudores, lo cual tiene un cierto apoyo en algunas
definiciones legales, pues al decir que el fiador se obliga a cumplir por
un tercero, parece dar a entender que el fiador, si es el caso, cumple la
obligacion del deudor principal y no una obligacion propia, de lo que
deriva que solo hay una obligacion que cumplira o el deudor principal o
el fiador, si el primero no lo hace. Sin embargo, se puede considerar que
hay dos obligaciones cuando se dice que la obligacion del fiador se
extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las demas causas que

el resto de obligaciones legales.
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Existen por tanto, dos obligaciones, pero el acreedor no puede exigir
cumulativamente la obligacion del deudor principal y la del fiador, sino
solo una de ellas. La consideracion de la obligacion del fiador como una

obligacidn con entidad propia, distinta de la obligacion del deudor.

Delgado (1986) indica “Puede estar sujeta a propias determinaciones y
limitaciones (por ejemplo, sometida a término o condicion, siendo pura
la principal), asegurada con garantias especificas, modificarse o
extinguirse por causas propias, independientemente de la obligacion

garantizada”. (p. 501)

Ello explica que la obligacion del fiador tenga distinto contenido de la
obligacion del fiado si es que se admite que esto pueda ser asi. Esto
contribuye a explicar los diversos supuestos de subsistencia de la

obligacion accesoria en los que la principal llegue a faltar.

El supuesto habitual es que el contrato de seguro de caucion o fianza se
celebre entre acreedor y fiador y como en todo contrato, habra nacido
una relacion juridica entre ambas partes contratantes. No obstante, ello,
existe la figura del deudor, quien generalmente no ha intervenido como
parte en el contrato; sin embargo, el contrato concede al deudor, también
una relacion juridica con el fiador y le otorga al fiador una accion de

regreso contra el deudor.

36



El Derecho Romano, para proteger al fiador que pagaba al acreedor,
acudio a otras figuras juridicas. Concedio la accion contraria de mandato
cuando el deudor autorizaba (explicita o implicitamente) la intervencion
del fiador y la accion contraria de gestion de negocios ajenos cuando el
deudor ignoraba la intervencion del fiador. Es decir, en estos casos, habia
una relacion juridica entre deudor y fiador gue no nacia del contrato de
fianza, sino de la aprobacion de la fianza por parte del deudor (contrato
de mandato) o de gestionar el fiador al garantizar la deuda de otro,
asuntos ajenos (gestion de negocios ajenos). Asi se explicaba que
hubiera una relacion juridica entre fiador y deudor cuando el contrato de
fianza se celebraba entre acreedor y fiador sin intervencion del deudor.
Si la fianza se constituye prohibiéndolo el deudor, no se concedia
ninguna accion al fiador, aunque algunos opinaban que tenia una accion

util.

El contrato de seguro de caucion o fianza puede ser convencional, legal
y judicial segun se constituya, en el primer caso, cuando el contrato se
celebra porque el deudor y acreedor convienen que aquél se obliga a
presentarle un fiador que celebrara con el acreedor un contrato de fianza;
en el segundo caso, sera legal cuando el contrato se celebra porque la ley
obliga a una persona a presentar fiador, y en el tercer caso, seria judicial
cuando un juez ordenada a una persona que presente un fiador como

garantia judicial.
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Constitucion del contrato de seguro de caucion o fianza: el contrato de
seguro de caucion fianza puede constituirse consintiéndolo, ignorandolo
0 aun contradiciéndolo el deudor principal. De la posicion del deudor en
relacion con la constitucion del seguro de caucion o fianza, depende que
se apliquen o no los efectos de la fianza entre deudor y fiador. Si el
deudor consiente el contrato, no hay duda de que se aplicaran dichos
efectos. Si se opone, no se aplicaran. Si el deudor ignora el contrato la

aplicacion es dudosa.

No obstante ello, el contrato se celebra normalmente entre acreedor y
fiador, sin intervencion del deudor; pero también cabe que se celebre un
contrato de seguro de caucion o fianza entre deudor y fiador, y en ese
caso, se estard ante un contrato en favor de tercero. En cuanto a la
capacidad para contratar el seguro de caucion o fianza, esta se determina
por la ley y en el caso de las personas morales, debera determinarse por
el documento que acredite fehacientemente la representacion como el
mandato o poder y el nombramiento ante un registro publico que tenga

vigencia.

La obligacion fiada: el seguro de caucién o fianza no puede existir sin
una obligaciéon vélida. Si la obligacion es nula de pleno derecho, el
seguro de caucion o fianza es nulo. Esta es una consecuencia de la

accesoriedad de la obligacion del fiador. Si se constituye un seguro de
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caucion o fianza en garantia de una obligacion que se reputa existente,
pero que en realidad no existe, el seguro de caucién o fianza es nulo.
Casos extrafios que podrian darse serian un seguro de caucion o fianza
en garantia de deudas futuras o en garantia de una obligacion que ya se

ha pagado.

Partiendo de la distincion entre nulidad de pleno derecho y anulabilidad,
no hay inconveniente en admitir el seguro de caucion o fianza de la una
obligacion anulable, pues mientras la obligacion no se anule, esta existe
juridicamente y produce efecto; al anularse la obligacion, se extinguira el
contrato de seguro de caucion o fianza; no obstante ello, la anulabilidad
no es determinante en algunos casos como cuando se deriva de algunas
causa como la minoria de edad, la incapacidad del deudor en las que

dicha anulabilidad es discutible.

La obligacion fideiusoria; en el Derecho Romano la obligacion
fideiusuaria habria de ser de igual naturaleza que la fiada, aunque cierta
doctrina contemporanea lo niega y esa cuestion raramente se plantea en
la préactica. Esto se deriva del principio romano de que la obligacion del
fiador ha de ser de la misma naturaleza que la del deudor principal.
Contemporaneamente, la doctrina se encuentra dividida sobre la
obligacion del fiador, ha de ser de igual naturaleza que la obligacion del

deudor.
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Expone Guilarte (1979)

El principio de identidad esté inicialmente presente en la reglamentacion romana, donde el
fiador se obligaba prometiendo la misma prestacion que el deudor principal; pero tal criterio se
va modificando a partir del momento en que se admite la estipulacion de garantia sometida a
término o condicion, aun cuando la obligacion principal fuera pura y se concluye por admitir
una identidad meramente parcial entre ambas obligaciones, entendiéndose que se daba la
misma siempre que el garante se obligaba a menos que el deudor principal y se negaba la
identidad si lo hacian en condiciones méas gravosas. (p. 88)

Los que mantienen que la obligacion del fiador ha de ser de igual
naturaleza que la principal, no niegan validez a una obligacion de
garantia de distinta naturaleza, si bien consideran, por razones
conceptuales, que ya no es una fianza, aunque admiten la aplicacion de
las normas de la fianza. La cuestion es meramente tedrica, pues en la
practica, el fiador no se obliga a entregar una cosa, si la obligacion

garantizada es dineraria.

Relaciones entre acreedor y fiador: en general, el acreedor no esta
obligado a notificar al fiador el incumplimiento del deudor, pues la ley
no impone al acreedor la obligacion de informar de cada una de las
vicisitudes ni a los fiadores solidarios ni tampoco a los no solidarios,
aungue no se establece esta situacion porque el fiador se opusiera al pago
alegando que no se le habia informado del incumplimiento del deudor o

de alguna otra vicisitud del crédito garantizado.
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Esto puede perjudicar al fiador. Existen dos supuestos: en el primer
supuesto se trata de préstamos de amortizacion gradual con clausula de
vencimiento anticipado por impago de alguna de las cuotas. Si los
prestatarios dejan impagada alguna de las cuotas, el acreedor no lo
notifica al fiador y hace uso del vencimiento anticipado, el fiador se vera
obligado a pagar todo el capital prestado no devuelto, lo cual se podria
haber evitado de haberle dado la oportunidad al acreedor, notificaAndole
el incumplimiento de los prestatarios, de pagar las cuotas impagadas por

estos.

La falta de notificacion del incumplimiento del deudor al fiador también
puede resultar perjudicial para este por ir corriendo contra él los intereses
moratorios derivados de la mora del deudor principal. En estos casos se
podria preguntar si la ausencia de notificacion al fiador del
incumplimiento del deudor es contraria a la buena fe y por lo tanto no
puede perjudicar al fiador. El fiador puede evitar estos peligros,
introduciendo en el contrato una clausula por la que el acreedor se

obligue a notificarle de los incumplimientos del deudor.

Relaciones entre deudor y fiador, antes del pago de la deuda por el
fiador, este puede dirigirse contra el deudor, para que le releve de la
obligacion, aunque en la practica es dificil que esto se consiga, o bien le

garantice el resarcimiento (accion de cobertura) La finalidad de estas
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acciones es poner al fiador a cubierto de los procedimientos del acreedor
y del peligro de insolvencia del deudor. Ponerle a cubierto de los
procedimientos del acreedor es, mas que una finalidad buscada, el
resultado que se puede conseguir cuando el fiador ejercita la accion de

relevacion antes de que el acreedor le demande.

Mientras que la deuda no haya vencido, estas acciones no tendrian
sentido; o mientras no ocurra algun hecho que implique riesgo de
insolvencia del deudor, que el fiador pueda dirigirse contra el deudor, sin
ejercer la accion de regreso, pues el fiador se comprometio a responder

de la deuda, sabiendo que no era exigible hasta la fecha del vencimiento.

Pero en cuanto la deuda ha vencido y el deudor no la paga, la ley ya
permite al fiador dirigirse contra el deudor porque, probablemente, parte
de la idea (correcta o no) de que el transcurso del tiempo siempre
perjudica al fiador ya que existe el riesgo de que el deudor devenga
insolvente. A tales acciones, la doctrina ha denominado acciones de
relevacion de la fianza y de cobertura sin que tengan que ver con la

accion de regreso.

Fianza solidaria, en el caso del contrato de seguro de caucion o fianza, la
ley impone la caracteristica de la solidaridad. La fianza es solidaria

cuando ésta se pacte o en el caso de la denominada fianza mercantil, la
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solidaridad es aneja a la obligacion, con la caracteristica de que no le es
permitido al fiador oponer la excepcion de excusion debido precisamente
a dicha solidaridad de manera que, si la fianza es mercantil se considera

que es per se solidaria sin necesidad de un pacto expreso de solidaridad.

Cofianza y subfianza, hay cofianza cuando varios fiadores garantizan
conjuntamente una misma deuda. No basta, para que haya cofianza, que
varios fiadores garanticen la misma deuda, sino que la han de garantizar
conjuntamente. Varios fiadores pueden garantizar una misma deuda con
independencia de unos en relacion con los otros y en ese caso, no se
estaria ante una cofianza, sino ante una pluralidad de fianzas
independientes de una misma deuda. Lo esencial para que haya cofianza
es que los fiadores se hayan obligado por el mismo titulo, titulo en el
sentido de negocio juridico, no en el sentido material de documento que
recoge el negocio juridico, pues no es necesario que los cofiadores
firmen en el mismo documento, sino que se pueden constituir en
cofiadores en distintos documentos y en momentos distintos. En la
cofianza solidaria cada fiador responde por el todo, la cofianza es

solidaria cuando se ha pactado o, sin pacto, cuando es mercantil.

La subfianza es un contrato por el que se garantiza con fianza la
obligacion del fiador. Como es una fianza se aplicaran las normas de

esta. El subfiador solo estard obligado en defecto del fiador y en defecto
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del deudor principal. El fiador de un fiador goza del beneficio de
excusion tanto respecto del fiador como del deudor principal a menos
que se trate de una fianza solidaria, de otra fianza solidaria, y en tal caso,
el acreedor si le podra reclamar directamente al subfiador. El subfiador
que paga al acreedor tendra accion de regreso, como su deudor principal
es el fiador, contra éste, pero no contra el deudor principal del fiador,
pues no es el fiador de éste. Sin embargo, si el subfiador solvens se
subroga en el lugar del acreedor, se podra dirigir via subrogacion contra
el deudor principal. Si el acreedor quiere contar con la garantia de un

fiador mas, en la préactica, acudira a la cofianza y no a la subfianza.

El contrato de seguro de caucion o fianza se extingue por varias causas.
La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor y
por las mismas causas que las demas obligaciones. (Las causas generales
de extincion de las obligaciones obran bien indirectamente al extinguir
la obligacién principal, se extinguira la obligacion del fiador), o bien
directamente cuando sean aplicadas a la obligacion del fiador, la

extinguiran.

Las causas mas comunes de extincion son: a) el pago, la imposibilidad
sobrevenida, aunque en las obligaciones dinerarias no juega esta causa
de extincion), b) la condonacion de la deuda, c) la confusion, d) la

compensacion, e) la novacion, f) la prescripciony, en el caso del seguro
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de caucion o fianza existen algunas formas particulares de extincion,
como son, la confusidn entre deudor y fiador, deja sin sentido la fianza,
con algunas excepciones; la dacion en pago realizada por el deudor
extingue la fianza aunque el acreedor sufra eviccion; la prorroga
concebida al deudor sin consentimiento del fiador; el hecho del acreedor
que perjudica la subrogacion del fiador; y en la extincion de la fianza
temporalmente indefinida, cabe la aplicacion del principio de que no
caben las obligaciones perpetuas y en este caso el fiador de un contrato
de plazo indefinido puede desistir unilateralmente de la fianza; no
obstante ello, en la fianza mercantil, si es onerosa, el fiador no puede

desistir unilateralmente.

Elementos

Cuatro son los elementos que se requieren para la existencia del contrato
de seguro de caucion o fianza, si bien no es preciso que todos ellos
intervengan en el contrato y, por otra parte, el cometido de dos o mas de
ellos puede ser desempefiado por uno solo; por Gltimo, puede figurar un
quinto elemento. Pero ademas, existe un elemento material, que es la

poliza. Monserrat manifiesta que:

“el contrato de fianza se celebra normalmente entre acreedor y fiador, sin intervencion del
deudor, sin embargo, también cabe que se celebre un contrato de fianza entre deudor y fiador,
caso en el que se estaria ante un contrato en favor de tercero” (2017, p. 105)

45



Los elementos personales del contrato de seguro de caucion o fianza son
los siguientes: a) la institucion afianzadora, papel que solo puede ser
desempefiado por una sociedad anonima provista de autorizacion estatal
y constituida para tales efectos; b) el tomador o contratante, llamado
también solicitante, que puede serlo cualquier persona fisica 0 moral v,
por supuesto, el propio fiado; c) el fiado o deudor principal, que es la
persona fisica 0 moral respecto de cuya obligacion se otorga la fianza y
que, como Yya se dijo puede protagonizar también el papel de tomador o
contratante; d) el beneficiario, caracter que corresponde también a
cualquier persona fisica o moral, como acreedora de la obligacion
principal; e) contragarante, deudor solidario o contrafiador, generalmente
es una persona moral que puede estar constituida como tal por el
ordenamiento juridico nacional o por un ordenamiento extranjero,

también se le conoce como reafianzador.

Como elemento material u objetivo, la péliza, es el documento en el que
necesariamente se consignan los derechos y obligaciones de la entidad
afianzadora, asi como los derechos y deberes del beneficiario, es, en
otras palabras, la manifestacion escrita del contrato de fianza. Se dice
entonces que el contrato de seguro de caucion o fianza es un contrato de
adhesion, en virtud de que, generalmente, la poliza o formulario se
encuentra ya redactado e impreso, listo para suscribirse y generalmente,

con clausulas predispuestas que han sido redactadas por la entidad
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afianzadora, sin que el fiado o el beneficiario tengan la oportunidad de

participar en su redaccion ni disponer del contenido del mismo.

Modalidades

Segun la diversidad de fuentes, alcances, estructura del vinculo,
extension, etc., se puede clasificar al seguro de caucion o fianza de
diversos modos. No obstante ello, cualquier clasificacion deviene
subjetiva, porque si bien puede hablarse de un concepto geneérico de
caucion o fianza, los diversos usos y costumbres del comercio pueden
exigir una clasificacion distinta y variada segun los casos y las
necesidades tanto de las obligaciones caucionadas o afianzadas como de
los contratos afianzados. Una clasificacion general puede ser la

siguiente:

Contractual y unilateral: la fianza puede constituirse por medio de un
contrato por el cual el fiador la otorga y el acreedor la acepta
expresamente. También la fianza puede ser otorgada mediante actos
unilaterales del fiador pero en estos casos debe distinguirse si el acto o
declaracion unilateral es o no recepticio, pues en el primer caso debera
ser aceptado por el acreedor y en el segundo caso el consentimiento del

acreedor sera innecesario.
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Cuando el fiador mediante una declaracion unilateral recepticia (acto
juridico recepticio: es aquel en que la declaracion de voluntad que
contiene, debe dirigirse a un destinatario determinado, para ser eficaz, lo
que supone su comunicacion o notificacion a este), anterior a que el
acreedor acepte y, se proponga constituir una fianza, la aceptacion puede
ser expresa o tacita; esta Gltima tiene lugar cundo el acreedor retiene en
su poder el documento que contiene la manifestacion unilateral de
afianzar. Mientras el acreedor no acepte la fianza, el fiador puede
retirarla, atento a su condicion unilateral y recepticia; son casos de
fianzas otorgadas mediante actos o declaraciones unilaterales y no
consensuados o notificados, los supuestos de fianzas judiciales ilegales,
pues ellas tienen vigencia desde el mismo momento en que se las otorga,
antes de la aceptacion por el acreedor, cuyo consentimiento no resulta

necesario, en virtud de su caracter unilateral y no recepticio.

En virtud del principio de autonomia de la voluntad de las partes, estas
pueden otorgar la fianza garantizando solo una parte de la obligacion
principal, o, como generalmente ocurre, pueden otorgarla por la totalidad
de ella; con la sola limitacion de que no pueden hacerlo por una suma
mayor que la obligacion garantizada. Si asi lo hicieran, la fianza se
considerara otorgada hasta el limite de aquella. Ello es una consecuencia
del caracter accesorio de la fianza, pues no puede llegar mas lejos de la

deuda a que accede.
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Machado (1988) indica:

En caso de dudas sobre si el fiador se obligé por menos o por otro tanto igual a la obligacion
principal, se entiende que se obligd por otro tanto. “El fundamento de la regla legal radica en
que lo determinado en ella, concuerda con el fin esencial de la fianza, que es garantizar la
obligacion principal”. (p. 342)

Es una solucion inversa a la del Derecho francés, en la cual la fianza
debe ser interpretada restrictivamente, porque importa una liberalidad. Si
la fianza se ha otorgado por la obligacion del pago de una suma de
dinero, comprende también los intereses que aquella devengare, aunque
no se hubiera pactado expresamente su afianzamiento; es decir, los
estipulados entre el deudor principal y el acreedor, hasta el momento de
constituirse la fianza y de que tenga conocimiento, y los legales. Los
convenidos entre el deudor principal y el acreedor, con posterioridad a la
constitucion de la fianza y sin intervencion del fiador, quedan excluidos
de ella. En cuanto a los gastos causidicos, aun cuando la doctrina se haya

dividida, se considera que la fianza también los comprende.

A pesar de que la fianza es un contrato accesorio al de la obligacion
principal, es una convencion autonoma, y normalmente deberd ser
considerada una fianza de caracter principal, en virtud de que no existe
otra garantia de igual naturaleza; ello es asi porque la idea de la fianza es

la de una garantia por la obligacion asegurada; y su caracter de accesoria
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la liga inescindiblemente al contrato principal, generando, en el caso de

seguro de caucion, una obligacion de solidaridad.

La subfianza es también contractual, y surge cuando se procede al
afianzamiento de la obligacion del fiador, se le conoce también como
contrato de reafianzamiento. En este caso, se estad ante un contrato
accesorio de otro contrato accesorio: el de la fianza principal, es decir,
una fianza de segundo grado. Generalmente, las entidades reafianzadoras
son entidades transnacionales con mayor capacidad de capital que las

afianzadoras o aseguradoras.

Retrofianza, es la fianza que se puede establecer en garantia del crédito
eventual de repeticion del fiador contra el deudor principal en caso de
que hubiera tenido que atender la obligacion principal, subrogandose por
imperio de la ley. Este es el caso de los seguros de caucion o fianzas
mercantiles, y resulta de un requerimiento que la afianzadora le realiza al
deudor principal dado el nivel de riesgo que implica el cumplimiento de

la obligacion por parte del afianzado o fiado.

Fianza de indemnidad (fidejussio indemnitatis), en virtud de la cual el
fiador que la asume solo responde del descubierto del crédito del
acreedor; es decir, que el fiador de indemnidad no estd obligado, sino

hasta cubrir la cantidad del descubierto resultante, quedando a cargo del
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acreedor en cuyo favor se otorg0 esta garantia, la prueba de la existencia
del saldo deudor en descubierto, o sea, la suma que no alcanzé a pagar el

deudor principal.

Civil y comercial, la importancia de la distincion entre la fianza civil y la
comercial es tanto desde el punto de vista expositivo como desde el
punto de vista juridico y legal, de fundamental importancia. Como se
explico anteriormente, una fianza se considera mercantil si tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de un acto o contrato de comercio,
aunque el fiador no sea comerciante. Este criterio, seguido por la mayor
parte de los ordenamientos juridicos, se denomina criterio objetivo,
apartandose del criterio subjetivo, que exige no solo que la fianza tenga
por objeto asegurar el cumplimiento de un negocio mercantil, sino que el

acreedor y el deudor sean comerciantes.

Marco juridico aplicable al contrato de seguro de caucién o fianza

Siendo el contrato de seguro de caucion o fianza un contrato tipico, es
decir, regulado en el ordenamiento juridico, su nacimiento a la vida
juridica conlleva la actualizacion de ciertas disposiciones juridicas
positivas, que la enmarcan en un cuadro regulatorio de naturaleza

obligatoria, de modo tal que si no se cumplen estrictamente algunas o la
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mayor parte de disposiciones que disciplinan dicho contrato,

posiblemente devendria la nulidad o inexistencia del mismo.

En ese sentido, al contrato de seguro de caucion o fianza le son
aplicables las siguientes disposiciones normativas: a) El articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, en el sentido de la libertad de
accion, que incluye la libertad de contratacion; b) los articulos del 2100
al 2120 del Codigo Civil de Guatemala; c) los articulos del 1024 al 1038

del Codigo de Comercio.

Asimismo, en el caso de la entidad garante, que necesariamente debe ser
una entidad bancaria o una entidad financiera, es aplicable la libertad d)
del articulo 41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros que establece
que los Bancos autorizados conforme a la ley tendran las facultades para
efectuar operaciones en moneda nacional o extranjera y prestar entre
otros, los servicios de pasivos contingentes entre los cuales se
encuentran: otorgar garantias, prestar avales, otorgar fianzas y emitir o

confirmar cartas de crédito.
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Similitudes y diferencias entre el contrato de aval a primer

requerimiento y el contrato de seguro de caucion

Como todo contrato mercantil, el contrato de aval a primer requerimiento
puede poseer ventajas y desventajas comparativas respecto de otros
contratos similares o que cumplan o una funcion similar; en este caso, la
funcion de garantia. No obstante, ello, una de las fuentes del Derecho
mercantil son los usos y costumbres en el comercio y en la época
contemporanea, este instrumento ha evidenciado algunas diferencias

entre el mismo y el contrato de caucion o fianza.
Magro (2005) manifiesta:

Desde luego, en los supuestos de recursos ante sentencias dictadas en accidentes de trafico o
reclamacion de gastos de comunidad, cierto es que un aval pagadero a primer requerimiento le
concede al beneficiario del mismo la posibilidad de su cobro inmediato, por medio de la
intermediacién del 6rgano judicial, al configurarse, como se ha visto, con autonomia plena
frente a los contratos principales a los que va unido siempre un contrato de fianza. (p. 136-
137).
Por lo anterior, es importante que en el elemento material del contrato se
especifiquen no solo los derechos y obligaciones de las partes con
claridad, sino que se destaque de alguna manera en el texto, que se trata
de un aval a primer requerimiento, para que no se confunda la naturaleza
del contrato con la fianza o con otra garantia de similar naturaleza. Ello
es asi porque es un principio de la interpretacion de contratos atipicos o

innominados, el equiparar su naturaleza con otros contratos tipificados
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en la ley o ya conocidos para determinar los derechos y obligaciones de

las partes.

Cuadro comparativo

Similitudes

Diferencias

a) Ambos son garantias de una obligacion,
generalmente dineraria.

b) La garantia es otorgada por una entidad
moral autorizada por el Estado para tal
fin.

c) Los elementos personales y materiales del
contrato son similares.

d) Ambas obligaciones se perfeccionan por
el simple consentimiento.

e) El elemento material en ambos contratos
es similar: la péliza o el formulario.

f) Ambas obligaciones son solidarias.

g) El procedimiento de ejecucion de ambas

garantias es el mismo.

a) En el aval la obligacion de pago es al
primer requerimiento, mientras que esta
condicion no se da en el seguro de caucién
o fianza.

b) En el aval, el garante no puede oponer el
beneficio de excusién como si lo puede
oponer el fiador en el seguro de caucion o
fianza.

c) En el aval, el garante solo puede oponer la
exceptio doli o las excepciones derivadas
de la garantia otorgada mas no de la
obligacion garantizada.

d) En el seguro de caucion o fianza el fiador
puede oponer las mismas excepciones que
podria oponer el obligado principal.

e) En el aval, por ser un contrato tipico la
solidaridad se presume per se, mientras
que en el seguro de caucion la solidaridad
esta dispuesta por la ley.

f) En el aval no hay cofianza o subfianza,

mientras que en el seguro de caucion o

fianza si existen tales figuras.

Fuente: elaboracion propia.
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Ventajas y desventajas

Contrato

Ventajas

Desventajas

Contrato de aval a
primer

requerimiento

a) La garantia es preferible por

ser el pago a primer
requerimiento.

b) Las excepciones que puede
oponer el garante son de menor
extension o méas débiles que en
otras garantias.

c) El

explicar ni argumentar la causa

beneficiario no necesita

del requerimiento de pago.
d) El riesgo de confusion entre

garante y garantizado es débil.

Puede darse la compensacion entre

garante y acreedor.

a) Por ser un contrato atipico, los
derechos y las obligaciones de
las partes no se encuentran
contempladas especificamente
en laley.

b) Por ser un contrato novedoso y
atipico, la jurisprudencia es
escasa y no existen criterios
jurisprudenciales solidos.

c) No se da la posibilidad de
reafianzamiento como en el

contrato de fianza.

La obligacion es autébnoma, no es
accesoria de la  obligacion

principal, por lo tanto, no
desaparece con la nulidad de esta

altima.

Contrato de seguro
de

fianza

caucion 0

a) Por ser un contrato tipico, los
derechos y las obligaciones de
encuentran

las partes se

generalmente contempladas
especificamente en la ley.
b) Las excepciones que puede

oponer el fiador son de mayor

a) El pago de la garantia no es a
primer requerimiento.

b) Por ser un contrato tipico, la
jurisprudencia es abundante y
las excepciones que el garante
o el fiador puede oponer tienen

menos posibilidades de
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extension y méas fuertes que en
el contrato de aval.

c) El beneficiario, si bien no debe
probar la falta de pago del
deudor principal, posee un
principio de prueba bastante
fuerte y generalmente tipificado
en laley.

d) El riesgo de confusion entre

garante y acreedor es mas facil

de probar.
e) EI titulo que acredita la
obligacion  tiene  respaldo

taxativo en la ley y la accion
judicial es mas fuerte.
e) Es accesoria de la obligacion

principal.

prosperar.
d) Necesita del reafianzamiento

como contragarantia  para
evitar las acciones de regreso y

de aseguramiento.

Fuente: de elaboracion propia.

Encuadramiento a la legislacion interna
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El contrato de aval a requerimiento es un contrato atipico, es decir, no
regulado en el ordenamiento interno mas que en lo que atafie a la
autonomia de la voluntad y a los articulos aplicables a los contratos en
general. Esto lo encuadra en la teoria italiana del negocio juridico, para
cuyos cultivadores, el verdadero negocio juridico no es aguel contrato
cuya regulacién se encuentre en el ordenamiento juridico sino

precisamente, el contrato cuya existencia juridica dependa de una




activacion de la autonomia de la voluntad cuyo solo limite lo constituye
el orden pudblico, la moral y las buenas costumbres. EI fundamento
juridico de la autonomia de la voluntad aplicable puede encontrarse en el
articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
cuya base es el principio juridico de la identidad de los no prohibido con
lo permitido y se resume en el juicio analitico que manifiesta que la
conducta que no esta juridicamente prohibida estd juridicamente

permitida.

En virtud de que en el contrato de aval a primer requerimiento el garante
debe ser una entidad financiera o bancaria organizada juridicamente de
acuerdo con la legislacion interna y facultada por esta para desempefiar
la funcion de avalista, se puede encontrar dicho fundamento juridico en
la literal d) del articulo 41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros,
norma que autoriza expresamente a los Bancos para prestar avales y

fianzas, entre otras funciones.

Por su parte, los articulos del 1024 al 1038 del Codigo de Comercio de
Guatemala, regulan el contrato de fianza (seguro de caucién segun el
articulo 109 de la Ley de la Actividad Aseguradora), y si bien el
contrato de aval a primer requerimiento es atipico, cabe la posibilidad de
que, dado un caso de interpretacion judicial, el juez pretenda equipararlo

en sus efectos al contrato de seguro de cauciéon vy decida, en lo que
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fueren aplicables, guiarse por sus disposiciones como sucede

frecuentemente en la interpretacion judicial de contratos atipicos.

Y por altimo, sin perjuicio de que en materia privada existe unificacion
procesal en materia de obligaciones y contratos, algunos articulos del
Codigo de Comercio son aplicables a todos los contratos mercantiles,
especialmente, los articulos del 669 al 694 de dicho cuerpo normativo,
que regulan las obligaciones mercantiles en general y los principios
filosoficos que deben inspirar la interpretacion tanto de las obligaciones
mercantiles como de los contratos mercantiles, lo que completa el marco

juridico aplicable al contrato de aval a primer requerimiento.

El contrato de seguro de caucion o fianza es un contrato tipico cuyo
marco regulatorio es el siguiente: El articulo 109 de la Ley de la
Actividad Aseguradora, establece que, para efectos de su aplicacion,
debera entenderse y aplicarse la equivalencia de los siguientes términos:
fianza como seguro de caucion; afianzadora como aseguradora Yy
reafianzamiento como reaseguro. Esta disposicion legal entonces,
equipara la fianza con el seguro de caucién en todo su contenido y

efectos.
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Por su parte, los articulos del 1024 al 1038 de Codigo de Comercio,
regulan el contrato de fianza mercantil (a diferencia de la fianza civil, la
que esta regulada en los articulos del 2,100 al 2,120 del Codigo Civil. Es
el contenido de estos articulos, que regulan el contrato de fianza
mercantil o seguro de caucion, los que hacen del mismo un contrato
tipico, por lo que al realizarse el hecho de la suscripcion vy
perfeccionamiento del mismo, se activa la tipicidad y se convierte en un
marco juridico regulatorio que crea deber juridico, con excepcion de
aquellas reglas que no se consideren de orden publico o que acepten

pacto en contrario, si las hubiera.

En virtud de que, en el contrato de fianza o seguro de cancion, el fiador
debe ser una entidad financiera o bancaria organizada juridicamente de
acuerdo con la legislacion interna y facultada por esta para desempefiar
la funcion de fiador, se puede encontrar dicho fundamento juridico en la
literal d) del articulo 41 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros,
norma que autoriza expresamente a los Bancos para prestar fianzas y

avales, entre otras funciones.

Sin perjuicio de que en materia privada existe unificacion procesal en
materia de obligaciones y contratos, algunos articulos del Cddigo de
Comercio son aplicables a todos los contratos mercantiles,

especialmente, los articulos del 669 al 694 de dicho cuerpo normativo,

59



que regulan las obligaciones mercantiles en general y los principios
filosoficos que deben inspirar la interpretacion tanto de las obligaciones
mercantiles como de los contratos mercantiles, esto completa el marco

juridico aplicable al contrato de fianza o seguro de caucion.

Ejecucion

En lo que compete a la accion ejecutiva judicial para la exigencia del
cumplimiento de la obligaciéon contenida tanto en el contrato de aval a
primer requerimiento, como en el contrato de seguro de caucién o
fianza, no existiendo un procedimiento especifico sefialado en el
ordenamiento juridico, se estara al procedimiento del juicio ejecutivo
establecido en los articulos del 327 al 339 del Cadigo Procesal Civil y
Mercantil y en los articulos correspondientes al juicio ejecutivo en la via
de apremio del 294 al 326 del Codigo Procesal Civil y Mercantil en lo

que fueren aplicables.
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Conclusiones

El contrato de aval a primer requerimiento constituye una garantia
auténoma respecto de la obligacion principal, por lo tanto, el garante
debe pagar sin poder oponer las excepciones que corresponderian al
deudor. El hecho de la autonomia de la obligacion significa que la
garantia no sigue la ruta del contrato entre el deudor y el acreedor y por
lo tanto no es discutible ni la nulidad, ni la inexistencia de dicho

contrato.

En la declaracion de voluntad constitutiva de un aval a primer
requerimiento, es suficiente que se exprese que el aval es a primer
requerimiento, para que el garante deba pagar al beneficiario a la primera
solicitud. Sin embargo, aunque no se utilice la férmula a primer
requerimiento, la garantia lo sera si consta la voluntad de las partes en

ese sentido.

La excepcion a la regla de inoponibilidad de excepciones basada en el
primer requerimiento, es cuando la reclamacion del acreedor es abusiva
o fraudulenta (exceptio doli), esto atempera el rigor de las garantias a
primer requerimiento pues en este caso, el avalista puede invocar las
excepciones derivadas de la obligacion garantizada, en virtud de

principios como el dolo, el abuso del derecho o el fraude de ley.
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En el contrato de fianza o seguro de caucion, la obligacion del fiador es
accesoria a la obligacion principal, sin embargo, se trata de una
obligacion distinta a la principal, por lo que el fiador puede oponer al
acreedor las excepciones propias tanto de la obligacion propiamente
dicha, como de la obligacion garantizada, asi como las excepciones

propias del contrato.

En la practica, se afianzan obligaciones de cualquier clase y cuando la
obligacion garantizada no es dineraria, el fiador se obliga a entregar una
suma de dinero como si garantizase la obligacion de indemnizar dafios y
perjuicios. Sin embargo, en la fianza mercantil generalmente se
garantizan obligaciones dinerarias. También pueden afianzarse
obligaciones futuras y condicionales; las futuras pueden afianzarse sin
que exista ya la relacion juridica de la que derivara, no obstante ello, la
obligacion futura ha de quedar determinada y con limites temporal y

cuantitativo.

En el contrato de fianza, el fiador no puede ejercitar los derechos
potestativos impugnatorios de la obligacion garantizada que
corresponden al deudor principal, pero puede pedir la nulidad de pleno
derecho del contrato garantizado; siempre y cuando acredite los intereses
para justificar la legitimacion para pedir su ineficacia y en todo caso, la

transaccion entre el fiador y el acreedor no beneficia al deudor principal.
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