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RESUMEN

Es importante para el desarrollo del presente ensayo académico definir lo que
es un contrato de seguros, cOmo se compone el mismo para llegar a identificar

a la fianza como tal.

En la actualidad existe todo tipo de seguros para salvaguardar diferentes cosas,
como la vida o bienes e incluso para garantizar acciones que muchas veces no

son cumplidas y que necesitan de mecanismos para proteger riesgos futuros.

Tanto en el ambito publico como en el privado, los seguros con el tiempo han
llegado a tener una gran relevancia, sobresaliendo entre estas la fianza como
una garantia que tiene que ser otorgada al momento mismo de la celebracion de
un contrato ya sean en el ambito y/o privado, pero en nuestro caso nos
enfocaremos mas en el sector publico; debiendo tomar muchas precauciones,
en no incumplir con ninguna de las clausulas estipuladas en el contrato por el
cual se emitieron pdlizas, justamente para garantizar el total cumplimento del

objeto del contrato.

El problema consiste en que las pdlizas que actualmente se utilizan en el
Ecuador no estan siendo emitidas de manera correcta y no cumplen con todos y
cada uno de los requisitos para ser consideradas como titulos ejecutivos vy,
puedan ser objeto de demanda conforme los requerimientos establecidos en la
legislacion actual.



ABSTRACT

For the development of this academic essay, is important to define what an
insurance contract is, and how it is composed to reach the concept of bond

insurance as such.

Nowadays, there are many types of insurances to safeguard different things, such
as life or properties, and even to guarantee actions that many times are not

accomplish and need from mechanism to keep from future risks.

In both, public and private field, through the time, insurances have stretched to
have huge relevance. The bond insurance as a guarantee has to be placed at
the moment of signing a contract in the public field, taking into account, that this
would bring repercussions in case of breach of the clauses stipulated in the
contract, for the emission of the same.

The problem consist in that insurance policies that are applied nowadays in
Ecuador, are not being emitted in the right way and do not complete all and each
of the requisites to be considered as executives titles and object of demand,

according to the established requirements in the Law.
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INTRODUCCION

De acuerdo con la doctrina ecuatoriana, existe un aporte minimo entre la relacién
existente entre la fianza y los seguros. Los seguros en el Ecuador son de suma
importancia en el ambito publico y privado, conforme lo iremos evidenciando

durante el desarrollo del presente trabajo.

La fianza es una garantia que tiene tres partes, una de ellas es el afianzador que
son las compairiias de seguros establecidas legalmente en el pais las cuales se
comprometen a responder solidariamente por el cumplimiento de una obligacién
principal del asegurado ante un tercero llamado afianzado que es la persona
natural o juridica que ejecuta dicha garantia en caso de incumplimiento segun
los casos que se estipulen dentro del contrato, ya que como veremos mas

delante con mayor explicacién, la fianza es accesoria.

En el &mbito publico y de acuerdo con la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica en adelante LOSNCP, exige a todos los contratistas rendir
garantias entre ellas la fianza la cual deber& ser instrumentada en una péliza de
seguros gue es incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, emitida por una

compafia de seguros del pais.

El Art. 43 del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero Libro Il Ley General de
Seguros en adelante COMF faculta a las aseguradoras a otorgar fianzas o
garantias por cuenta de terceros a favor de personas naturales o juridicas del

sector publico como privado.

De acuerdo al Art. 47 del COMF, en caso de conflictos, “la aseguradora tendra
accion contra el afianzado para el reembolso de lo que haya pagado por €l. Para
este efecto la pdliza en la que conste haberse efectuado el pago o el recibo de
indemnizacién, constituira titulo ejecutivo” (Cdédigo Organico Monetario y
Financiero, 2016, art. 47, Libro 1l1).



En este sentido, es importante determinar si el Art. 47 es valido y se aplica en
nuestra legislacion, ya que existen obstaculos de acuerdo al Codigo Organico
General de Procesos en adelante COGEP, en el planteamiento de la pdliza de
fianza como titulo ejecutivo, por lo que se tiene que establecer a qué
denominamos como titulo ejecutivo en nuestra legislacion y el proceso a seguir

para que se constituya como tal la fianza.

Para poder determinar lo que se menciona, este ensayo académico se encuentra
conformado por tres capitulos, el primero trata sobre los conceptos generales del

seguro y como se llega a considerar a la flanza como un contrato de seguro.

En el segundo capitulo se trata con mayor énfasis a la fianza, tipos, elementos
que intervienen y cédmo se llega a configurar la misma como titulo ejecutivo. Para
finalizar, se tendra en cuenta la normativa vigente en particular el COGEP y el
proceso ejecutivo que conta a partir del Art. 347, el cual entr6 en vigencia a
finales del 2016, como también las demas leyes conexas y relacionadas con lo

que se configura en nuestro pais como fianza.

Para determinar si las pdlizas que actualmente se utilizan en el Ecuador estan
siendo emitidas de manera correcta para ser consideradas como titulos
ejecutivos y puedan ser objeto de demanda conforme los requerimientos
establecidos en el actual COGEP, se realizara un estudio dogmatico y exegético
de todas las normas que tienen relacion con el tema de las fianzas, y con el
proceso ejecutivo, para de esta forma interpretar la norma y se encuentra

correctamente establecida.

El estudio también utilizar4d el método sistematico con el fin de evaluar la
institucion juridica y la legislacion vigente en nuestro pais, se basara en libros,
textos especializados sobre el tema de la fianza como titulo ejecutivo. Con ayuda
de dicha informacion se realizara la investigacion que ayudara a definir el

problema juridico claramente.



1. CAPITULO 1. ASPECTOS GENERALES DE SEGUROS

1.1 Concepto de contrato de seguro

Como un antecedente y dentro de la legislaciéon ecuatoriana, el Codigo de
Comercio, en el titulo XVII, da una definicién sobre lo que se considera como

contrato de seguro:

“El seguro es un contrato mediante el cual una de las partes, el
asegurador, se obliga, a cambio del pago de una prima, a indemnizar a la
otra parte, dentro de los limites convenidos, de una pérdida o un dafio
producido por un acontecimiento incierto; o a pagar un capital o una renta,
si ocurre la eventualidad prevista en el contrato” (Codigo de Comercio,
2014, art. 1, Titulo XVII)

Definicion compartida en parte por Vivante el cual lo define como “aquel en virtud
del cual una empresa se obliga a pagar cierta suma al acaecer un caso fortuito
mediante un precio calculado segun las probabilidades de acontezca ese hecho”
(2005, p. 166).

En forma de resumen y copilando lo dicho tanto por Vivante y por el Codigo de

Comercio, Pefia establece al contrato de seguro de la siguiente manera.:

“Es el contrato mediante el cual una compafiia de seguros (asegurador),
debidamente autorizada, expide una poliza a un tomador (persona natural
o juridica), para asegurar o cubrir riesgos determinados y que general
principalmente dos obligaciones para las partes: para la compafia de
seguros (asegurador), pagar la indemnizacién por la ocurrencia del
siniestro y, para el tomador, pagar el costo o valor del seguro, que se

denomina prima” (2012, p. 264).



En el caso de las definiciones anteriores, se pueden ver varios elementos
importantes que lo conforman, pero Galindo da una definicion mas apropiada al

tema a tratar que es la fianza:

“El seguro es un contrato por el cual una persona juridica, debidamente
autorizada por el Estado, se obliga mediante una prima a pagar al
asegurado o al beneficiario, hasta el monto total de la suma asegurada,

en el caso de verificarse la eventualidad prevista” (2005, p, 36).

Ahora bien, podemos definir al contrato de seguro como aquel mediante el cual,
una aseguradora, la cual debe estar constituida legalmente en el pais se obliga
a responder por el asegurado en caso de una eventualidad a cambio de un valor
que se denomina como prima, las demas condiciones generales y particulares
se estableceran dentro del contrato dependiendo de lo que se asegure y las

coberturas necesarias por el asegurado.

Esta es una definicion general sobre lo que es el contrato de seguro, ya que la
misma dependera mucho del bien e interés asegurable como también del tipo de
seguro, cada uno de éstos tienen sus peculiaridades que no es posible dar la
definicion exacta, pero como lo han mencionado los autores nombrados, existen

diferentes elementos que conforman como tal al contrato de seguro.

El primero y el mas importante es la empresa de seguros o aseguradora, que es
la que emite la garantia para asegurar al tercero frente al incumplimiento o
eventualidad dependiendo el tipo de seguro que se haya contratado. De esta
forma nace el siguiente elemento que es el riesgo del cual se va a tratar mas a

profundidad mas adelante.

La prima es otro elemento esencial. En palabras simples es el valor que se paga
a la aseguradora, el mismo que se calcula de acuerdo a tasas y valores que van
de acuerdo al riesgo asegurado. En palabras de Menéndez es la

“contraprestacion que paga el tomador del seguro o el asegurado por el



desplazamiento del riesgo al asegurador” (2003, p. 723). Sin este valor la

aseguradora no podra formar el fondo para cubrir el siniestro o el bien asegurado.

Puede ser fija, provisional o Unica, dependiendo de los convenios y lo que se
establezca dentro de las clausulas del contrato. Se denomina prima fija cuando
se paga la totalidad de la misma de acuerdo al valor convenido a diferencia de
la provisional que corresponde a un anticipo del valor total el cual se ajusta con
el transcurso del tiempo y por ultimo se encuentra la prima Unica esta

corresponde a los seguros de vida. (Peia. 2003, p. 22)

Como se mencion6 anteriormente la aseguradora lo que hace es cubrir cierto
tipo de riesgos de una persona que se la denomina como solicitante. Esta es la
persona como tal que contrata el seguro ya sea a nombre propio o a nombre de

un tercero.

Una vez perfeccionado el contrato se puede o0 no convertir en asegurado
dependiendo el tipo de seguro que se pacte, en el caso de que sea una poéliza
de seguros la cual garantiza el cumplimiento de una obligacion, el asegurado
sera un tercero, por lo que sera éste de acuerdo a Garrigues es el “titular de los

derechos dimanantes del contrato” (1998, p.276).

Aqui podemos ver un punto importante sobre la diferencia del contrato de seguro
con otros, ya que en otro tipo de contratos existen dos partes contratantes los
cuales adquieren los derechos y obligaciones que nazcan del contrato, mientras
en el contrato de seguro, no es necesario que recaiga sobre la misma persona,

como ya se menciono se extiende a un tercero.

1.2 Caracteristicas del contrato de seguros

Como todo contrato, el de seguros se encuentra formado por diferentes

caracteres, para Galindo son los siguientes:



e Bilateral: Existen obligaciones reciprocas, por un lado, el asegurado se
obliga a realizar el pago establecido en la prima mientras que la
aseguradora se obliga a realizar el pago o indemnizacién que nace a partir
de un siniestro.

e Consensual: Para que el contrato de seguro tenga validez, basta con el
consentimiento de las partes, este es el momento en que empieza a surtir
efectos.

e Oneroso: Como ya se mencion0 cada una de las partes tienen beneficios
mutuos y por el hecho de por ser un contrato comercial no existe
gratuidad.

e Aleatorio: Esto quiere decir que las ventajas o pérdidas que se tengan
entre ambas partes depende de un hecho o acontecimiento incierto. De
acuerdo con el Codigo Civil en su Art. 1457, “consiste en una contingencia
incierta de ganancia o pérdida”. (Codigo Civil, 2015, art. 2238)

e Tracto sucesivo: También llamado de ejecucidon sucesiva, ya que tiene
efectos en el tiempo, eso quiere decir que la ejecucion no se realiza al
momento de la celebracién del contrato. (Galindo, 2005, pp. 36-37)

e Adhesion: Se lo denomina como un contrato de adhesién ya que el
asegurado se somete y se adhiere a las condiciones que establece la
empresa aseguradora (Menéndez, 2003, p.718).

Existen condiciones o clausulas particulares que se aplican a todos los
seguros de la misma rama, lo que cambia en cada uno de ellos son las

condiciones particulares que dependeran de lo pactado por ambas partes.

1.3 Aseguradora

Es la parte esencial del contrato de seguro como ya se lo ha mencionado con
anterioridad, “es la parte que se obliga a soportar el riesgo e indemnizar el dafio”
(Menéndez, 2003, p.718). Para acotar lo mencionado anteriormente Casado
menciona que es la “persona juridica que asume responsabilidad sobre
determinados riesgos mediante una contraprestacion denominada “prima” que

se estipula en el respectivo contrato de seguro” (2009, p. 86).



De esta forma podemos definir a la aseguradora como aquella compaiiia
anonima que tiene que estar legalmente constituida en el pais de acuerdo al Art.
3 Libro Il del Cadigo Organico Monetario y Financiero, la cual se obliga a pagar
por la ocurrencia de un siniestro o en el caso de la fianza a responder por las

obligaciones que le correspondian al asegurado.

1.4 Riesgo

Al contrato de seguro se lo considera como un contrato de indemnizacion y
desde esta perspectiva se puede considerar al riesgo como el elemento sin el
cual el contrato no tendria vida, de acuerdo al autor Menéndez se lo entiende
como la “posibilidad de que se produzca un evento dafioso, constituye un
presupuesto de la causa contractual” (2003, p. 720).

De esta forma la determinacién del riesgo que asume la compairiia de seguros,
se encuentra establecido por la cobertura de los riesgos que se hayan
determinado dentro de la pdliza de acuerdo al tiempo, el lugar y al tipo de dafio.

El riesgo tiene que ser delimitado e individualizado, establecerse con exactitud
para asi evitar una exclusion de cobertura al momento de querer usar el seguro
contratado. Garrigues menciona un punto importante sobre el tema “el contrato
implica para el asegurador el compromiso de estar dispuesto a pagar el dafio

efectivamente sufrido o la suma previamente convenida” (1998, p. 259).

Todo seguro tiene la finalidad de satisfacer una necesita econémica futura e
incierta en el caso de que dentro de un seguro no existiera el riesgo por ejemplo
cuando ya se ha producido un siniestro, el contrato no tendra causa (Lacruz,
2003, p. 78).

1.4.1 Interés asegurable

El objeto que tiene el contrato de seguro es el interés que tiene una persona de
gue un bien en caso de siniestro, sea cubierto por un tercero, el riesgo como el
interés forman los elementos esenciales del contrato, de esta forma se puede
definir al interés asegurable de la siguiente forma: “por interés ha de entenderse

la relacidbn econdmica existente entre un sujeto y un bien, la cual tiene un valor



cuya disminucion o pérdida habra de ser compensada por la indemnizacion del
seguro” (Menéndez, 2003, p. 721).

De acuerdo a la definicion mencionada lo que se asegura no es la persona como
tal, sino los intereses que tienen sobre las cosas que les pertenecen o sobre
acciones que tienen que garantizarse, es la finalidad que tiene el asegurado para
tener una reparacion patrimonial. Para Lacruz: “el interés por tanto deriva de la
exposicion al riesgo: no lo hay si ésta no se produce. La inexistencia de interés
determina la nulidad del contrato” (2013, p. 82).

En nuestra legislacion no se establece las caracteristicas que conforman el
interés asegurable, pero en base a la legislacién espafiola y de acuerdo a la Ley

de Contrato de Seguro, se establecen las siguientes caracteristicas:

e Tiene que existir un valor econémico.

e Tiene que ser licito.

e Sin el interés no existe el seguro.

e Sobre un mismo bien pueden recaer diferentes intereses como ya se

menciono anteriormente (Ley 50/1980, de Contrato de Seguro, 1980).

Es importante mencionar que no es lo mismo el valor del interés de lo que se
asegura, con el valor de la suma asegurada que sirve para el calculo de la prima,
la persona que asegura tiene plena libertad de fijar la suma asegurada ya sea
superior, igual o inferior al valor del interés al momento de celebrar el contrato,
de acuerdo a Menéndez “cuando coincidan exactamente el valor del interés y la

suma asegurada estaremos ante un seguro pleno” (2003, p. 722).

En el caso de que el valor de la suma asegurada sea mayor al valor del interés
existira el sobreseguro esto puede traer varias consecuencias y perjudicar al
asegurador ya que el asegurado puede llegar a tener un siniestro y cobrar mas

del valor real del mismo al momento de la indemnizacion.

Ahora bien, cuando el valor de la suma asegurada sea menor se le denomina
infraseguro o seguro parcial, que es una forma comun para poder reducir el valor

de la prima y pagar menos que el valor real del interés asegurado, pero en el



caso de que exista una eventualidad o siniestro, no se podra cubrir por el valor

real del bien asegurado.

1.4.1 Bien asegurado

Como bien entendemos “cualquier objeto, como articulo de comercio,
mercancia, mercaderia, materia prima, insumo, producto en elaboracién o
producto elaborado o terminado, elemento del activo fijo (maquinaria, inmueble,
etc.)” (Casado, 2009, p. 112). Se considera al bien asegurado todo aquel bien ya
sea mueble o inmueble sobre el cual recae la cobertura estipulada dentro del

contrato de seguro.

Como acotacion de lo ya mencionado, Vivante establece que se puede asegurar
“las cosas muebles o inmuebles, los créditos, las cosas quietas o las que viajan:
de todos los riesgos que les amenazan o sélo de alguno de ellos; por todo su

valor o nada mas por una parte.” (2005, p. 174)

1.5 Personas intervinientes

A. El asegurador: Como ya mencionamos es la persona gue otorga el seguro
como tal y se obliga a realizar la indemnizacion del seguro en caso de que
sea necesario. Las empresas aseguradoras en nuestro pais tienen que ser
sociedades anonimas legalmente constituidas, esto en conformidad con el
Art. 3 del Libro 11l del COMF:

“Son empresas que realicen operaciones de seguros las compafias
anonimas constituidas en el territorio nacional y las sucursales de empresas
extranjeras, establecidas en el pais, en concordancia con lo dispuesto en la
presente Ley y cuyo objeto exclusivo es el negocio de asumir directa o
indirectamente o aceptar y ceder riesgos en base a primas.” (Codigo

Organico Monetario y Financiero, 2016, art.3, Libro Il)

El mismo Art. determina la existencia de dos tipos de seguros, primero se
encuentran los seguros generales que se encargan de asegurar todo tipo de

“riesgos causados por afecciones, pérdidas o dafios de la salud, de los bienes
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o del patrimonio y los riesgos de fianza o garantias”. Segundo estan los
seguros de vida que cubren riesgos de la persona por medio de una renta

periodica. (Cédigo Organico Monetario y Financiero, 2016, art.3, Libro IlI)

B. Tomador del seguro: Es la persona que contrata con la aseguradora y

suscribe el contrato, lo que no quiere decir que éste sea el titular de los
derechos que nazcan del contrato. Dentro del contrato de seguro a diferencia
de otros, se extiende a personas que no son contratantes ni representantes
de ellos.
El contratante o tomador del seguro es quien asume la obligacion con la
aseguradora, el asegurado por su parte es la persona que tiene derecho a la
prestacion dada por el asegurador, a esto se le denomina como seguro por
cuenta ajena (Garrigues, 1998, pp. 276-277).

C. Beneficiario: es quien recibe la indemnizacion por el dafio ocurrido o la suma

asegurada esta persona interviniente dependera mucho del tipo de seguro.

1.6 La pdliza

Como definicién acorde a la legislacion ecuatoriana, el Decreto Supremo 1147
en el Art. 6 establece que:

“El contrato de seguro se perfecciona y prueba por medio de documento
privado que se extendera por duplicado y en el que se haran constar los
elementos esenciales. Dicho documento se llama Pdliza; ésta debe
redactarse en castellano y ser firmada por los contratantes” (Decreto
Supremo 1147, 1963, art. 6).

Es importante mencionar que el propio COMF en el Art. 25 Libro Il donde habla
sobre las podlizas da que las condiciones que tiene que cumplir estan
establecidas dentro del Decreto Supremo 1147 al cual se lo denomina como

Legislacion sobre el Contrato de Seguro.
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Otra definicion que nos ayuda a definir lo que es la péliza, es la dada por Antonio
Lacruz, “el documento que instrumenta el contrato de seguro, en el que se
reflejan las normas que de forma general, particular o especial regulan las
relaciones contractuales convenidas entre el asegurador y el asegurado”
(Lacruz, 2013, p. 133)

De esta forma podemos ver que, para la existencia como tal del contrato de
seguro, es necesario que sea por medio de un documento realizado por
duplicado al cual se lo denomina como pdliza. En este documento el asegurado
acepta lo que se estipula en él por eso, una de las caracteristicas del contrato de

seguro, es la de adhesion.

En concordancia con el Art. 25 Libro Il del COMF el Decreto Supremo 1147
establece el contenido obligatorio que debe tener la pdliza lo cual se explica
literalmente:

a. “El nombre y domicilio del asegurador;

b. Los nombres y domicilios del solicitante, asegurado y beneficiario;

c. La calidad en que actua el solicitante del seguro;

d. La identificacion precisa de la persona o cosa con respecto a la cual se

contrata el seguro;
e. Lavigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion

y vencimiento, o el modelo de determinar unas y otras;

—h

El monto asegurado o el modo de precisarlo;

La prima o el modo de calcularla;

= «Q

La naturaleza de los riesgos tomados a su cargo por el asegurador;

La fecha en que se celebra el contrato y la firma de los contratantes;
j. Las demas clausulas que deben figurar en la péliza de acuerdo con las

disposiciones legales” (Decreto Supremo 1147, 1963, art. 7)

En todo contrato debe constar la firma de las partes que lo suscriben y no es la
excepcion en el contrato de seguro de esta forma las partes lo aceptan y se
perfecciona, aunque el mismo no tenga vigencia hasta el momento que el

asegurado pague la prima, Pefa establece lo siguiente al respecto: “todos los
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contratos de seguros establecen como condicidn sine qua non de su vigencia el

pago de la prima o de la primera cuota, o de la parte inicial” (2003, p. 57).

Las aseguradoras en la actualidad dan diferentes formas para el pago de la prima
ya sea en efectivo o convenios de pago, de esta forma se cumpliria la condicion

de que con el pago inicia la vigencia del seguro.

Como podemos ver el sistema de seguros en el Ecuador se encuentra
conformado y regulado por el COMF con sus leyes conexas, las Unicas entidades
que pueden emitir polizas son las compafias de seguros que se encuentran

legalmente constituidas en el pais.

Se ha establecido de esta forma los diferentes elementos que constituyen como
tal el seguro como también las diferentes partes que la conforman, con los
conceptos generales ahora se va a establecer lo que es la fianza, como llega a
establecerse como una poliza de seguros al nivel de establecerse como un titulo

ejecutivo.

2. CAPITULO Il. LA FIANZA COMO TiTULO EJECUTIVO

2.1 Resefia Histérica y concepto de fianza

Es importante mencionar el origen de la fianza para poder asi dar una definicién
sobre lo que es. De esta forma las fianzas aparecieron en el area mercantil, se
muestra como una figura cuando se empieza a dar incumplimiento e impagos

gue provocaban pérdidas a los comerciantes.

Existen registros del uso de la fianza desde épocas anteriores a Cristo, en
Babilonia, en el Codigo de Hammurabi, considerado como el primer conjunto de
leyes escritas que data de 1730 A.C., establece un contrato de garantia el cual
regulaba a los esclavos los cuales eran considerados como cosas y se los podia

entregar como garantia de una deuda, que mantenia el amo (Molina, 1994, p. 4).
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Uno de los codigos que contemplan penas drasticas para infracciones menores
mas antiguos es el codigo draconiano que aparecié en Atenas en el afio 621
antes de Cristo, el cual estableci6 que la persona que necesitaba dinero
constituia como tal garantia de la deuda y en caso de existir mora en el pago
dicha persona sera considerada como esclava y perdera todos los derechos que

tenia hasta aquel entonces como ciudadano. (Molina, 1994, p. 6).

Una de las civilizaciones mas importantes de la historia y que han marcado en
gran forma a las legislaciones actuales es la romana, donde se configura como
tal la fianza que la conocemos hasta hoy en dia a la cual se la denominé como
stipulatio, se la consideraba como un contrato verbal accesorio que garantizaba
una obligacién principal ya existente, como podemos ver se relaciona mucho con
lo que constan como fianza en la actualidad, siendo una figura juridica avanzada

para la época.

En la misma Roma una de sus leyes que datan de aproximadamente de 67 A.C.
denominada como Cornelia establece a la fianza como “la aceptacion de una
deuda ajena en concurrencia con el deudor principal” (Moya, 1996, pp. 1-2). A
diferencia de la stipulatio la lex Cornelia se enfocaba a extranjeros y con matices

religiosos.

Ya en la edad media donde el comercio estaba en su auge, el medio de
transporte rapido y &gil de aquel entonces eran los barcos, de esta forma se
creaban seguros maritimos los cuales servian para garantizar los impagos que

nacian de accidentes nauticos, muy comunes de la época.

En Espafa surgen las denominadas Siete Partidas durante el gobierno de
Alfonso XI, se dividia en siete partes por eso el nombre de la misma. Dentro de
la quinta partida se establece a la fianza como "la obligacion que tiene una

persona para pagar o cumplir si su fiado no lo hace" (Molina, 1994, p. 9).

Como podemos ver, la flanza como una garantia ha ido cambiando con el pasar
del tiempo, pero la misma guarda el mismo fin, que es obligarse por el

incumplimiento personal o de un tercero.
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Como se menciond en la introduccion del presente ensayo, la LOSNCP en su
Art. 73 establece las diferentes formas de garantias que tienen que rendirse
dentro de la contratacion publica entre ellas la fianza, es asi que Moya nos da

una definicion exacta de lo que son las garantias:

“Las garantias constituyen diversos medios o instrumentos de los cuales
puede hacer uso el acreedor para respaldarse del incumplimiento de las
obligaciones asumidas por el deudor... es asi que podemos definir la

garantia como cosa dada para seguridad de algo o alguien” (1996, p. 6).

Ahora bien, de acuerdo con nuestra legislacion para ser exactos en el Cadigo
Civil en el Art. 2238 se establece como fianza de la siguiente manera, “fianza es
una obligacion accesoria en virtud de la cual una o mas personas responden de
una obligacién ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en

todo o parte, si el deudor principal no la cumple” (Cédigo Civil, 2015, art. 2238)

Como podemos ver con lo que se ha considerado a la fianza a lo largo del tiempo
es que es un tipo de garantia donde ésta es el género y la fianza es la especie,
ambas responden por una obligacion ajena en el caso de que el deudor principal

no cumpla con la misma.

2.2 Naturaleza juridica de la fianza

La fianza en la legislacién ecuatoriana se encuentra regulada por diferentes
cadigos y leyes como punto inicial la encontramos en el Cédigo Civil, establece
a la flanza como un tipo de caucién, “son especies de caucion la fianza, la prenda
y la hipoteca” (Codigo Civil, 2015, art.31), la cual no establece los elementos
propios que conforman a la fianza, materia del presente ensayo, pero es
importante tenerla en conocimiento como un tipo de fianza que se aplica e tenerla

en conocimiento como un tipo de fianza que se aplica en el Ecuador.

Pero también el fiador tiene el beneficio de excusién lo que significa que puede
exigir al acreedor que realice el cobro directamente al deudor principal hasta el
valor de sus bienes, y en el caso de que estos no sean suficientes tendra la

obligacion de pago el fiador, “el fiador es responsable hasta de la culpa leve en
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todas las prestaciones a que estuviere obligado” (Cadigo Civil, 2015, art.2253).
Otra de las caracteristicas de este tipo de fianza es que es transmisible a los

herederos del fiador.

Ahora bien, el Cédigo de Comercio establece como se llega a considerar a la
fianza como mercantil, es asi que el Art. 602 detalla lo siguiente: “La fianza es
mercantil, aun cuando el fiador no sea comerciante, si tiene por objeto asegurar
el cumplimiento de una obligacién mercantil.” (Cédigo de Comercio, 2014, art.
602)

Como ya se menciond, la LOSNCP nombra a la fianza como una forma de
garantia que tiene que ser rendida por parte del contratista la cual es
“incondicional e irrevocable, de cobro inmediato” (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2017, art. 73). Esto en concordancia con el
Art. 42 libro Ill del COMF, dentro del cual habla sobre el proceso del reclamo
administrativo y en la parte medular establece que cuando se emitan poélizas de
seguros de fiel cumplimiento de contrato y de buen uso de anticipo donde el
beneficiario sea una entidad publica tiene que ser incondicional, irrevocable y de

cobro inmediato.

Es asi también que el COMF establece a la fianza dentro de la rama de seguros
generales: “Son aquellas que aseguren los riesgos causados por afecciones,
pérdidas o dafios de la salud, de los bienes o del patrimonio y los riesgos de
fianza o garantias” (Cdédigo Organico Monetario y Financiero Libro Il Ley General
Seguros, 2016, art. 3).

2.3 Caracteristicas de la fianza

2.3.1 Caracteristicas comunes a los ramos de seguros
Como ya mencionamos anteriormente existen caracteristicas propias de los

Seguros que son:

e Bilateral
e Consensual

e Oneroso
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Aleatorio
Tracto sucesivo
Adhesién

2.3.2 Caracteristicas propias de la fianza

La fianza al ser considerada como tipo un seguro, comparte las caracteristicas

antes mencionadas, pero adicionalmente tiene las siguientes:

Accesoria: Ya el Codigo Civil la establecié como tal ya que la existencia
de la pdliza de fianza se encuentra subordinada a una obligacion principal
y es lo que la distingue de los demas tipos de seguros. De acuerdo Moya
“la fianza necesita para su validez de una obligacion principal, la cual sea
susceptible de afianzarse, puesto que el caracter de la fianza es caucionar

0 garantizar como contrato accesorio” (1996, p.14).

Para ilustrar lo dicho, usaremos el siguiente ejemplo. Se ha suscrito un
contrato para la elaboracion de un tramo de la carretera de la via a la
Costa, es asi que de acuerdo a lo que estipula la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica se tendra que rendir garantias
entre las cuales se encuentra la fianza instrumentada en una pdliza de
seguros, asi se celebra con la aseguradora una poliza de fiel cumplimiento
de contrato por la duracion estipulada dentro del contrato principal, es asi
gue en el caso de que no se haya celebrado el contrato para la
elaboracién de la carretera no podria existir la emision de la garantia
solicitada.

Contragarantias: La persona que solicita la fianza se encuentra obligado
a rendir a la aseguradora contragarantias esto como un respaldo en caso
de que se incumpla lo estipulado dentro de la poliza de fianza. (Jaramillo,
2010, pp. 42.43)

Es importante determinar las razones por las cuales se considera a la fianza

como un seguro, ya que la doctrina varia entre determinarla como tal o

considerarla como una simple garantia que de acuerdo a las normas se tiene

gue emitir por las compafias de seguros.
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De acuerdo a Galindo existen siete razones por las cuales se la considera como

un tipo de seguro:

1. Cumple con los elementos esenciales del contrato de seguro, tales como
el riesgo, el precio, la prima, el interés asegurable, asi como también las
condiciones generales y particulares.

2. Enrelacion con lo que establece la LOSNCP que las fianzas que se tienen
que rendir, tienen que ser otorgadas Unicamente por compafiias de
seguros ya que, si fuera emitida una compafia diferente a estas, solo se
celebraria un contrato de fianza que no queda sujeto a las normas

establecidas en el pais. Es asi como el COMF establece lo siguiente:

“La empresa de seguros, dentro de su actividad, esta facultada,
previa autorizacion del Superintendente de Compafias, Valores y
Seguros, para otorgar mediante la emision de pdlizas, por cuenta
de terceros, a favor de personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado, fianzas o garantias cuyo otorgamiento no esté
prohibido por ley” (Cédigo Organico Monetario y Financiero Libro IlI

Ley General Seguros, 2016, art. 43).

3. Los formatos o modelos de las pdlizas de fianza se encuentran
debidamente revisadas por el organismo de control antes de ser
utilizadas, conjuntamente con las tasas son ajustadas de acuerdo a
principios de equidad y suficiencia del mercado. El Art. 25 del COMF
establece lo siguiente referente a la pdliza: “La Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros determinard las clausulas que
obligatoriamente contendran las polizas, asi como las clausulas
prohibidas, las cuales careceran de efectos y se tendran por no escritas
en caso de existir’ (Codigo Organico Monetario y Financiero Libro Il Ley
General Seguros, 2016, art. 25).

4. Las diferentes compafias aseguradoras que emitan pdlizas de fianzas
tienen que tener reservas técnicas de acuerdo al valor de la prima en caso
de que se ejecute la poliza. Con la reforma de la Ley General de Seguros,
el COMF establece que el capital pagado minimo de una compafia de
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seguros tiene que ser de ocho millones de dolares de los Estados Unidos
de Ameérica y el fondo de reserva legal tiene que ser no menos del 50%
del capital mencionado y anualmente tienen que destinar el 10% de las
utilidades al fondo (Cddigo Organico Monetario y Financiero Libro Il Ley
General Seguros, 2016, art. 14-15).

5. La fianza tiene como fin la distribucion del riesgo tales como el coaseguro
0 reaseguro que le dan viabilidad a la compafiia de seguros y que se
aplican este tipo de contratos por los valores que se aseguran dentro de
las diferentes garantias.

6. Lafianza se la considera como un seguro patrimonial ya que lo que busca
es reestablecer el patrimonio que se ha visto afectado por el
incumplimiento de la persona que contraté la fianza, “el seguro patrimonial
es gobernado por el principio indemnizatorio, con relacién al cual no
puede existir enriquecimiento. De ahi que se exija demostrar la cuantia de
la pérdida” (Galindo, 2005, pp. 49-50)

7. Todos los ramos de seguros se encuentran regulados por el COMF asi
como lo demuestra el Art. es asi que las fianzas forman parte del ramo de

seguros.

“Son empresas que realicen operaciones de seguros las compafias
anonimas constituidas en el territorio nacional y las sucursales de
empresas extranjeras, establecidas en el pais, en concordancia con lo
dispuesto en la presente Ley y cuyo objeto exclusivo es el negocio de
asumir directa o indirectamente o aceptar y ceder riesgos en base a
primas” (Cédigo Orgénico Monetario y Financiero Libro Ill Ley General
Seguros, 2016, art. 3).

A manera de resumen de lo que hemos establecido y compartiendo lo que
establece Galindo, Moya nos establece lo siguiente, confirmando asi a la fianza

CcOmo un contrato de seguro:

. el seguro de fianzas puede tomarse como un seguro sobre riesgos

juridicos. Tanto el seguro de dafios como el de riesgos juridicos coinciden,
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por su contenido, en que son objeto de cobertura y por lo tanto, forman parte

de la actividad aseguradora” (1996, p.26).

Es asi como tanto los seguros convencionales como los de fianza tienen como
fin cubrir e indemnizar dafos, los primeros dafos fisicos o econdmicos mientras
qgue los segundos los dafios que puedan nacer por el incumplimiento de una

obligacion.
2.4 Tipos de fianza

Las fianzas se dividen en tres tipos:

1. Legales: Aquellas que tienen una regulacion establecida en la ley.

2. Contractuales: Son aquellas que se emiten para dar cumplimiento a
clausulas contractuales que se establecen dentro de un contrato.

3. Avales: Este tipo de fianza nace a partir de un crédito comercial, no
forma parte de la estructura de los seguros, pero es importante

mencionarla como una clasificacion (Moya, 1996, p. 15).

2.5 Clasificacion de la fianza

Moya nos da una clasificacion exacta sobre la fianza la cual vamos a determinar

a continuacion:

La primera clasificacion es por la forma en que si instrumentalizan las mismas

gue se dividen en dos:

1. Directa: Cuando una persona se obliga como un garante a responder

por el posible incumplimiento.

2. Indirecta: Este tipo de fianza se da cuando una persona se obliga ante
un fiador para responder por el incumplimiento del afianzado, esto

después de que el fiador haya pagado al beneficiario de la fianza.

Por la forma de cobertura:
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1. Solidaria: Cuando el fiador se compromete a realizar el pago de la
garantia cuando el beneficiario ha indicado el incumplimiento del

afianzado.

Esta es la que se usa dentro de la contratacion publica en nuestro pais es
asi que el Art. 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica establece que dentro de las garantias que el contratista debe
rendir esta la fianza, y que “Para hacer efectiva la garantia, la Entidad
Contratante tendréa preferencia sobre cualquier otro acreedor, sea cual
fuere la naturaleza del mismo y el titulo en que se funde su pretension”
(Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2017, art.
73).

2. No solidaria: Esta a diferencia de la solidaria, se da cuando el

beneficiario no ha podido recibir el pago por parte del afianzado.
Por el compromiso del afianzador:

1. Por la obligacion de pagar: Cuando por el incumplimiento del afianzado

se entrega el dinero en efectivo correspondiente al perjuicio ocasionado.

2. Por la obligacion de hacer: En el caso de incumplimiento el garante se

compromete a terminar lo que se encuentra inacabado.
Por la naturaleza del riesgo:

1. Incumplimiento del afianzado: como su nombre lo indica, el riesgo
asumido es reparar los dafios y perjuicios provocados al beneficiario,

obligaciones que se encuentran establecidas en el contrato principal.

2. Falta de pago: Se da cuando el riesgo asumido es la devolucion de
valores entregados como anticipos, pago a terceros los cuales no han sido

devengados por el afianzado.

3. Delito o cuasi delito: El riesgo que se asume es el pago por los bienes

gue se han entregado legalmente para el cuidado de los mismos.

Por los beneficiarios:
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1. Administracion Puablica: Son todas las instituciones de derecho publico

cuyos presupuestos se financian con los fondos del Estado.
2. Empresa privada: Instituciones de derecho privado.
Por el objeto de las fianzas:

1.Garantias para instituciones financieras: Se encuentra dirigida a todas
las instituciones que conforman el area financiera, con el fin de garantizar

la falsificacién de cheques, titulos o tarjetas de crédito.

2. Fianzas Judiciales: Se encuentran dirigidas a las personas que se
encuentran en algun tipo de litigio, que afiancen el pago de gastos o
costas judiciales para la parte que pierde el juicio. Un ejemplo de este tipo
de fianzas lo encontramos dentro del Codigo Organico Integral Penal:

“Art. 546.- Formas de caucién.- El procesado podra solicitar las

siguientes formas de caucion:

4. Caucion por poliza de seguro de fianza: Se entregara una poliza
de seguro de fianza incondicional, irrevocable y de cobro
inmediato, emitida por una aseguradora legalmente constituida en
el pais y que cuente con las autorizaciones respectivas del 6rgano
correspondiente, el beneficiario sera la judicatura que ordene la

medida”

4. Garantias para contratos: Se da en los casos para que los contratantes
tengan seriedad en la oferta como también para el fiel cumplimiento de las
clausulas contractuales o también llamado como fiel cumplimiento del
contrato, incluso cuando existe un anticipo del valor del contrato. Es
importante hablar de este tipo de fianzas con mayor profundidad, lo que

se hara en el numeral 2.5.1.

5. Garantias aduaneras: Son aquellas que garantizan el
“desaduanamiento”, tales como los bienes que se encuentran en transito

o los que llegan al pais, para dar una definicion mas exacta el Art. 174 del
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Caodigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones establece lo

siguiente:

“Las garantias aduaneras son generales y especificas y se
otorgaran, aprobaran y ejecutaran en la forma, plazos y montos que

se determine en el reglamento de este Cadigo.

Las Garantias Generales son aquellas que afianzan toda la
actividad de una persona que actua en el trafico internacional de
mercancias o en la realizacion de operaciones aduaneras” (Codigo

Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, 2016, art.174).

7. Garantias de responsabilidad profesional: Garantizan la correcta
gestion profesional de personas naturales que ofrecen sus servicios al
publico. (Moya, 1990, pp. 16-20)

2.5.1 La podliza de Fiel Cumplimiento de Contrato y Buen Uso de

Anticipo

Dentro de las diferentes fianzas que existen, encontramos la de buen uso de
anticipo y fiel cumplimiento de contrato que son garantias que solicita el Estado
al contratante las cuales tienen que ser instrumentadas en una poliza
“incondicional e irrevocable, de cobro inmediato” (Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2017, art. 73).

La poliza de fiel cumplimiento de contrato o simplemente cumplimiento de

contrato de acuerdo a la doctrina, es aquella que:

“Cubre los perjuicios causados a la entidad estatal con ocasion de
incumplimientos imputables al contratista. Dentro de este amparo se incluyen
los valores estipulados como clausula penal y pago de multas que se hagan
efectivos como consecuencia de las demoras o retrasos por parte del
contratista” (Galindo, 2005, p. 188).

Es importante mencionar que los valores ya sea de una clausula penal o multas
se encuentran previamente estipuladas por la entidad estatal con la que se
realiza el contrato. Este tipo de pdliza lo que busca es cubrir el cumplimiento de
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las obligaciones que tiene el contratista que nacen del contrato que se ha

suscrito.

El contratista se encuentra en la obligacion de reponer la garantia cuando el valor
cambie o se altere por ocurrir algun tipo de siniestro de acuerdo a los valores
gue se establezcan dentro del acto administrativo que se emita con los valores
de multas y en caso de que se realice efectiva la clausula penal, se tendra que

emitir la resolucién de incumplimiento de contrato.

El valor asegurado en este tipo de podliza no puede ser inferior al 10% del valor
del contrato de igual forma la vigencia del mismo va de acuerdo al tiempo de

duracién contractual.

La otra pdliza que se menciona es la de buen uso de anticipo o también llamada
simplemente como anticipo, “cubre a la entidad estatal contra el uso o
apropiacion indebida que el contratista haga de los dineros o bienes que se le

hayan anticipado para la ejecucion del contrato” (Galindo, 2005, p. 190).

En otras palabras, esta podliza lo que asegura o garantiza es el correcto manejo
y uso de los valores que recibe el contratista para iniciar lo estipulado en el
contrato. La suma asegurada dentro de esta garantia es el 100% del valor

entregado de manera de anticipo por la contratista ya sea en dinero o en especie.

2.6 Elementos de la fianza

e Beneficiario: Es toda aquella persona natural o juridica que exige una
garantia como un respaldo del cumplimiento de ciertas obligaciones que
son ordenadas por la autoridad competente.

e Fiador: Es la persona que garantiza con su patrimonio al afianzado, se
obliga a responder por lo que no cumpla. De acuerdo a Gémez
“Es el responsable subsidiario que compromete su patrimonio en garantia
de una deuda ajena; sin embargo, quien grava un bien propio
garantizando asi el cumplimiento de una obligacion de otro también recibe
por extension y analogia el nombre de «fiador real», en cuanto garante de

una deuda ajena” (2009, p.82).
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e Afianzado: Es la persona que requiere la emision de la fianza para tener
un respaldo ante el beneficiario.

e Fianza: Documento por el cual el fiador garantiza al beneficiario el
cumplimiento de las obligaciones que tenga el afianzado.

e Objeto de la fianza: Es lo que se encuentra estipulado dentro del contrato,

lo cual tiene que ser cumplido por el afianzado.

2.7 Efectos de la fianza

El efecto principal de la fianza es que el fiador tiene que realizar el pago por la
ejecucion de la misma, de esta forma se extingue la obligacién que se tenia en
un principio, pero como se explicara a continuacion, da paso de acuerdo a
Cuenca “a la subrogacioén del fiador en todos los derechos que el acreedor tenia
contra el deudor, es decir, a que el fiador sustituya al acreedor satisfecho. Esta
es la mas importante consecuencia en las relaciones entre fiador y deudor.”
(2011, pp.91-92).

2.8 Fianza como titulo ejecutivo

Dentro del COGEP los procesos ejecutivos se establecen a partir del Libro IV
Art. 347, para Vicuia, “el procedimiento ejecutivo, constituye la actividad
procesal regulada, a través del cual, el acreedor con fundamento en la existencia
de un titulo ejecutivo (Art. 347) demanda la tutela de las y los jueces, a fin de que

se obligue al deudor al cumplimiento de una obligacién” (Vicufia, 2016, p. 87)

El Art. ya mencionado establece que obligaciones se consideran como titulos

ejecutivos, los cuales cito textualmente:

1. Declaracién de parte hecha con juramento ante una o un juzgador
competente.

2. Copiay la compulsa auténticas de las escrituras publicas.
Documentos privados legalmente reconocidos o reconocidos por decision
judicial.

4. Letras de cambio.

m,

Pagarés a la orden.
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6. Testamentos.
7. Transaccion extrajudicial.
8. Los demas a los que otras leyes otorguen el caracter de titulos ejecutivos.

(Cdadigo Organico General de Procesos, 2016, art. 347)

De esta manera se considera a la fianza como titulo ejecutivo de acuerdo al
numeral 8 del Art. 347 ya que la ley o en este caso codigo que la otorga como

titulo ejecutivo es el COMF Libro lIl.

De acuerdo al ultimo inciso del Art. 43 del COMF Libro 11l dentro del cual habla
sobre las fianzas otorgadas por las compafiias de seguros se establece que “el
recibo o factura de prima, debidamente certificado por la empresa de seguros,
constituye titulo ejecutivo.” (Cédigo Organico Monetario y Financiero Libro Il Ley
General Seguros, 2016, art. 43).

Lo que busca el Art. 43 es que la compafia de seguros tiene accidn en contra
del afianzado para el reembolso de lo que ha pagado con por él. Las
contragarantias que son entregadas por parte del afianzado a la aseguradora
deben ser ejecutas por el monto de los pagos que nacen de la péliza, esto tiene
concordancia con el Art. 38 del Decreto Supremo 1147 el cual menciona que “el
asegurador que haya pagado una indemnizacion de seguro se subroga, por
Ministerio de la Ley, hasta el monto de dicha indemnizacion, en los derechos del
asegurado contra terceros responsables del siniestro” (Decreto Supremo 1147,
1963, art. 38).

Para poder entender esto tenemos que definir a la subrogacion de derechos, el
Cadigo Civil la establece como “la transmision de los derechos del acreedor a un
tercero que le paga” (Cédigo Civil, 2015, art. 1624). En relacién con el tema del
presente ensayo, la compafia de seguros al momento de que realiza el pago de
la ejecucion de la fianza, se la considera como acreedor principal y es lo que

establece el Art. 38 ya mencionado.

Una definiciébn sobre lo que se considera como subrogacion la encontramos
dentro de la sentencia emitida el 14 de diciembre de 2016 dentro del juicio
ejecutivo que sigue TOPSEG COMPANIA DE SEGUROS S.A. en contra del
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sefior GALLARDO CHANTRY DIEGO GONZALO, No. proceso: 17320-2013-

0853 dentro de la cual se establece lo siguiente:

“Bajo las denominaciones de principio o de derecho de subrogacion se
identifica la facultad que tiene la compafia aseguradora que paga una
indemnizacién , de perseguir la restitucién de lo pagado, por parte de los
terceros que tengan responsabilidad en la ocurrencia del siniestro, si los

hubiere.”

Si se ejecuta la fianza, la compafiia de seguros iniciara el proceso de cobro de
lo que ha pagado y si no existe una contragarantia por parte del asegurado,
aplica la subrogacion antes mencionada. El cédigo civil también establece la
facultad que tiene el fiador en el Art. 2272 teniendo concordancia con el Art. 38

del Decreto Supremo 1147:

“El fiador tendra accion contra el deudor principal para el reembolso de lo
gue haya pagado por €él, con intereses y gastos aunque la fianza haya sido
ignorada del deudor. Tendra también derecho a indemnizacién de
perjuicios, segun las reglas generales. Pero no podra pedir el reembolso
de gastos inconsiderados, ni de los hechos antes de notificar al deudor
principal la demanda intentada contra dicho fiador.” (Codigo Civil, 2015,
art. 2272).

Es asi que, el Art. 47 del Cddigo Organico Monetario y Financiero Libro Il Ley
General Seguros, entra en concordancia con la subrogacion antes mencionada
ya gue establece que el asegurador tendra accién contra el afianzado para el
reembolso de lo que haya pagado por él, con intereses y gastos, aun cuando
dicho pago haya sido ignorado o rechazado por éste. Para este efecto la poliza
en la que conste haberse efectuado el pago o el recibo de indemnizacion,
constituird titulo ejecutivo.” (Codigo Organico Monetario y Financiero Libro Ill Ley
General Seguros, 2016, art. 47).

En Colombia, de acuerdo al Art. 1053 de su Cbdigo de Comercio, se establece
las diferentes ocasiones en que una pdliza puede ser considerada como mérito

ejecutivo:
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“La pdliza prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en

los siguientes casos:

1) En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.

2) En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de
cesion o rescate, y

3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado
o el beneficiario o quien los represente, entregue al asegurador la
reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las
condiciones de la correspondiente pdliza, sean indispensables para
acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacion
sea objetada de manera seria y fundada. Si la reclamacion no
hubiere sido objetada, el demandante debera manifestar tal

circunstancia en la demanda.”

En este caso, Unicamente se puede presentar a la péliza con mérito ejecutivo en
contra del asegurador a diferencia de lo ya establecido dentro de nuestra

legislacion que se realiza la accion en contra del afianzado.

Dentro de las demandas lo que se busca es que al momento que la compainiia
aseguradora emite poélizas de seguro de fianzas con el fin de garantizar las
obligaciones del contratante frente a un tercero que comunmente es una entidad
estatal, se realice el debido pago de las facturas que se generan de las mismas
ya sea por la emisidn o renovacion, es por esta razén que lo que consta en el
Art. 43 del COMF Libro Ill, va especificamente enfocado a la factura o recibo de

prima gue nace por la emision de pdlizas de seguros.

A modo de ejemplo, podemos ver el proceso signado con el No. 17230-2017-
08032 que sigue COMPANIA SEGUROS EQUINOCCIAL S.A. en contra de
COMPANIA CONSTRUCTORA DE OBRAS DE INFRAESTRUCTURA
COINFRA S.A., que en la parte medular de la demanda, se solicita a la parte
demandada el pago del capital adeudado por el pago de la ejecucién de la
garantia, asi como también al capital adeudado correspondiente a primas por
impagas, por la emisidbn y renovacion de polizas de seguro de fianzas.

Estableciendo como fundamentos de derecho lo que consta en el Art. 47 y 43
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del COMF Libro lll, asi como también Art. 38 del Decreto Supremo 1147 por

medio del procedimiento ejecutivo.

Dicha demanda fue admitida, y de acuerdo a la Jueza de la Unidad Judicial de
lo Civil con sede en la parroquia Ifaquito del Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha:

“La demanda de clara, precisa y que reune los requisitos legales previstos
en los Arts. 142 y 143 del Cédigo Organico General de Procesos, misma
se fundamenta en Pago de seguro de fianza, documento que constituye
titulo ejecutivo, al tenor de lo previsto en el numeral 3 del Art. 347 del
mismo Caddigo, y que ademas contiene una obligacion clara, pura,
determinada y actualmente exigible, por lo que se admite a tramite
mediante procedimiento EJECUTIVO.”

2.9 Extincién de la fianza

El Codigo Civil en el Art. 2283 establece cdmo se extingue la fianza y puede ser

por los siguientes motivos

Por los mismos medios que se extinguen las obligaciones en general.
Por el relevo de la fianza.

Por culpa del acreedor.

WD

Por la extincion de la obligacion principal. (Cadigo Civil, 2015, art. 2283)

Dentro del COMF también se establece como puede darse por terminada, pero

en este caso aplica Unicamente a la compafia aseguradora:

a. Por la suscripcién del acta que declare extinguidas las obligaciones
del afianzado o contratista; o por el vencimiento del plazo previsto
en el contrato principal;

Por la devolucion del original de la pdliza y sus anexos;

Por el pago de la fianza;

Por la extincion de la obligacion afianzada;

®© o o0 o

Por no haberse solicitado la renovacion de la péliza o la ejecucion

de las fianzas, dentro de su vigencia; vy,
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f. Por las causas sefialadas en la ley. (Cédigo Organico Monetario y

Financiero Libro Il Ley General Seguros, 2016, art. 45).

Como ya se menciond con anterioridad, la fianza es accesoria, por lo que otra

forma de extincion de la misma es que el contrato principal se extinga ya sea por

el pago, cumplimiento o por las diferentes formas en que se puede extinguir una

obligacion de acuerdo al Art. 1583 del Codigo Civil:

Art. 1583.- Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:

1.

© © N o g s~ w D

Por convencion de las partes interesadas, que sean capaces
de disponer libremente de lo suyo;

Por la solucion o pago efectivo;

Por la novacion;

Por la transaccion;

Por la remision;

Por la compensacion;

Por la confusion;

Por la pérdida de la cosa que se debe;

Por la declaracion de nulidad o por la rescision;

10.Por el evento de la condicién resolutoria; y,

11.Por la prescripcion.

Lo que se ve dentro de este capitulo es el proceso para la constitucion de una

fianza, sus elementos y el por qué se la denomina como pdéliza de seguro, ya

que se ha demostrado que no es un simple contrato atipico, sino que sus

componentes y lo que establece la ley ecuatoriana, es que para que la fianza

tenga efectividad tiene que estar instrumentada en una poliza de seguros emitida

por la compafiia de seguros.
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3. CAPITULO Ill. Aplicacion de la fianza y normativa vigente

3.1 La fianza otorgada por compafiias aseguradoras en el Ecuador y la

ejecucion de la fianza en el sector publico

Las compafiias de seguros son las Unicas que tienen la capacidad de emitir
fianzas en nuestro pais, asi lo determina el Art. 3 del COMF Libro Il en

concordancia con el Art. 43 el cual establece que:

“La empresa de seguros, dentro de su actividad, esta facultada, previa
autorizacion del Superintendente de Compaiiias, Valores y Seguros, para
otorgar mediante la emisién de pdlizas, por cuenta de terceros, a favor de
personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado, fianzas o
garantias cuyo otorgamiento no esté prohibido por ley” (Cédigo Organico
Monetario y Financiero, 2016, art. 43, Libro IlI).

Dentro del mismo articulo se establece que la persona afianzada tiene que
entregar contragarantias a favor de las compafias de seguros con el fin de
respaldar el riesgo que se asegura, dichas contragarantias dependeran del tipo

de garantia y monto que se garantice. Para Moya:

“La presencia de la aseguradoras en el otorgamiento de fianzas ha tenido
una gran significacibn en nuestro pais, puesto que con su dimension
financiera y su capacidad técnico-administrativa han constituido un auxilio
importantisimo al afianzamiento y a la contratacion en general” (1996, p.
35).

Existen tres momentos para que se cumplan las garantias, la primera es
considerada como la fase precontractual, de acuerdo al Art. 69 de la LOSNCP
para la suscripcion del contrato “serad requisito previo la rendicion de
las garantias correspondientes.” (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, 2017, art. 69). Es asi que esta etapa se encuentra formada
al momento en que los contratistas entran a participar en el sorteo de contratos

con el Estado.
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La siguiente fase se la considera como contractual, ya que esta se da una vez
que se ha procedido a la adjudicacion del contrato. De igual forma la LOSNCP
establece las diferentes garantias que tienen que rendir los contratistas. Y por
altimo se encuentra la etapa post contractual donde “se presentan los amparos
de estabilidad de la obra, calidad o servicio suministrado” (Galindo, 2005, p. 182)

Con esto podemos decir que la vigencia de la péliza inicia desde el momento en

que la compafiia de seguros acepta el riesgo como tal.

Sobre este tema el Art. 44 de la LOSNCP establece que la fianza, tiene que estar
vigente, "hasta el total cumplimiento de las obligaciones garantizadas”. De la
misma manera, la misma norma determina la responsabilidad de la compafia

aseguradora que no podra exceder de la suma asegurada.

Como se ha mencionado con anterioridad, las garantias que nacen de los
contratos con el sector publico tienen las caracteristicas de incondicionalidad
respecto al pago de la misma, irrevocable por la duracion del contrato y por ultimo
tiene que ser de pago inmediato. De esta manera conforme a lo dispuesto en el
inciso sexto del Art. 44 del COMF para que se pueda realizar el cobro de la

ejecucion de la fianza, se tomara en cuenta lo siguiente:

“... el asegurado debera proceder de acuerdo con lo que la ley, la obligacion
principal y la pdliza establezcan en lo pertinente a notificacion y tramite. Se
adjuntaran los documentos que acrediten el incumplimiento en lo que se
refiera a la obligacion afianzada, asi como a la naturaleza y monto del

reclamo” (Cédigo Orgénico Monetario y Financiero, 2016, art. 43, Libro III).

Cabe recalcar que para solicitar la ejecucion de la fianza es necesario que se
incumpla total o parcialmente con lo estipulado en el contrato por parte del
contratista y que tal falta implica la terminacion unilateral del contrato respectivo
y asi la compafia de seguros realice el pago por este hecho, efectuandose la

indemnizacién correspondiente.

En el Capitulo IX de la LOSNCP determina las formas en que puede darse por
terminados los contratos, el Art. 92 expresa textualmente lo siguiente:

Art. 92.- Terminacion de los Contratos.- Los contratos terminan:
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1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;
2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato

o la resolucion del mismo a pedido del contratista,

4. Por declaracién unilateral del contratante, en caso de incumplimiento

del contratista; v,

5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica
contratista que no se origine en decision interna voluntaria de los 6rganos

competentes de tal persona juridica.

El numeral que mas nos interesa dentro del tema de estudio es el cuarto,
determinando que el contrato puede darse por terminado de manera unilateral
como consecuencia del incumplimiento en el que ha incurrido el contratante, en

concordancia con lo que consta en el Art. 94 de la misma Ley.

Articulo seguido explica el tramite a seguir por parte del contratante para dar por
terminado unilateralmente el contrato, el enunciado de dicho articulo se llama

notificacion y tramite.

Como primer paso se establece que se tiene que notificar al contratista en un
tiempo previo de diez dias con la decisién de terminar el contrato de manera
unilateral adicional a esto, “se remitiran los informes técnico y econdmico,
referentes al cumplimiento de las obligaciones de la Entidad Contratante y del
contratista” (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2017,
art. 95).

Dentro de la notificacion se tiene que detallar el incumplimiento al cual ha
incurrido el contratista y se establece la opcién de remediarlo o dar por definitivo
terminado el contrato. En el caso de que la persona contratista no justifique el
incumplimiento, por medio de resolucion se dard por terminado el contrato de
manera unilateral y se la publicara en el portal del Servicio Nacional de

Contratacion Publica.
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“La declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la
Entidad Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o
servicios, su liquidacion financiera y contable, a ejecutar las garantias de
fiel cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que corresponda, la
garantia por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha
de terminacion del contrato, teniendo el contratista el plazo término de
diez (10) dias para realizar el pago respectivo.” (Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, 2017, art. 95).

En relacion al inciso mencionado anteriormente, es importante mencionar que
con la declaracion se tiene que ejecutar las garantias de fiel cumplimiento de
contrato y de ser necesario la de buen uso de anticipo, es asi que el Art. 42 Libro
Il del COMF establece de igual forma, el proceso que tiene que seguir la

aseguradora.

“... tratdndose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de
buen uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas
en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, las compafiias de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia
de que sean incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que
tienen la obligacion de pagar el valor del seguro contratado, dentro del plazo
de diez (10) dias siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o el
beneficiario le requieran la ejecucion.” (Cdodigo Organico Monetario vy
Financiero, 2016, art. 42, Libro IlI).

Es asi como se lleva el proceso cuando la persona contratante por la razén que
sea haya incumplido o caido en mora con la entidad contratista y ésta al ser un
Organo del Estado, lleva un proceso distinto al que cominmente se usa en el
caso de incumplimiento del contrato, al existir garantias emitidas a favor del
contratista, las mismas tienen que ser ejecutadas de manera irrevocable,

incondicional y de manera inmediata.
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3.2 Analisis de la regulacion de fianzas en la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica

Es importante mencionar los cambios que han existido desde que entré en
vigencia la LOSNCP en el afio 2008 que derog6 la Ley de Contratacién Publica
y la Ley de Consultorias. Es asi que la LOSNCP conjuntamente con su
Reglamento y en concordancia con el COMF trata sobre la fianza en el Ecuador

con el proceso para la ejecucion de las mismas dentro de la contratacion publica.

De acuerdo a Moya: “...el principal mercado de fianzas en el Ecuador es el sector
publico. Actualmente, la totalidad de seguros de fianzas se originan y relacionan
con la contratacibn que este sector ejerce bajo leyes propias, las cuales
convierten en obligatorias y como instrumento indispensable” (1994, p. 61).

Un punto importante que ha afiadido la LOSNCP y que no se encontraba
establecida en la derogada Ley de Contratacion Publica es sobre el tramite
administrativo, “no admitirdn clausula alguna que establezca tramite
administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por escrito
de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se
entendera como no escrita” (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2017, art. 73).

Otro cambio que es pertinente mencionar es sobre las garantias que solicita se

emitan, dentro de la LOSNCP en el Art. 73 se detallan las siguientes:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un
banco o institucion financiera establecidos en el pais o por intermedio de
ellos;

2. Fianza instrumentada en una pdéliza de seguros, incondicional e
irrevocable, de cobro inmediato, emitida por una compafia de seguros
establecida en el pais;

3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia
no exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del inmueble hipotecado,

segun el correspondiente avallo catastral correspondiente;



35

4. Depoésitos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras

instituciones del Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la
Nacion, cédulas hipotecarias, bonos de prenda, Notas de crédito
otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o valores fiduciarios que
hayan sido calificados por el Directorio del Banco Central del Ecuador. Su
valor se computara de acuerdo con su cotizacion en las bolsas de valores
del pais, al momento de constituir la garantia. Los intereses que
produzcan perteneceran al proveedor; vy,

Certificados de depdésito a plazo, emitidos por una institucion financiera
establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la
Entidad Contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para
la ejecucion del contrato. (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 2017, art. 73).

La LOSNCP elimina de las garantias solicitadas la de seriedad de la propuesta

en la Ley de Contratacion Publica la cual determinaba lo siguiente: “Art. 67.-

Garantia de seriedad de la propuesta.- Para asegurar la celebracién del contrato,

el proponente presentard garantias de seriedad de la propuesta, en las

condiciones y montos sefialados en esta ley” (Ley de Contratacion Publica,

derogada, art. 67).

Entre las garantias que mantiene la LOSNCP es la de fiel cumplimento de

contrato, pero a diferencia de lo que constaba en la Ley derogada, aumenta los

siguientes puntos:

Esta garantia se constituira para garantizar el cumplimiento del contrato y
las obligaciones contraidas a favor de terceros y para asegurar la debida
ejecucion de la obra y la buena calidad de los materiales.

En los contratos de obra o en la contratacibn de servicios no
normalizados, si la oferta econ6mica adjudicada fuese inferior al
presupuesto referencial en un porcentaje igual o superior al diez (10%)
por ciento de éste, la garantia de fiel cumplimiento debera incrementarse
en un monto equivalente al veinte (20%) por ciento de la diferencia entre

el presupuesto referencial y la cuantia del contrato.
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e Y como ultimo punto afiade que se pueden efectivizar las multas con

cargo a la garantia.

Como podemos ver la fianza como una forma de garantizar las obligaciones es
de suma importancia dentro de la contratacion publica ya que cada uno de los
contratos que se celebren, tienen que emitirse polizas que se han detallado ya
con anterioridad a favor de la entidad estatal, ya que ésta obra en bien comun
de la sociedad y tiene que establecer mecanismos para garantizar el correcto

desenvolvimiento con el fin de dar mejores servicios a la ciudadania.

3.3 Aplicacion delos requisitos en el Cédigo Organico General de Procesos

Una vez que se ha detallado cédmo se llega a considerar a la péliza como un titulo

ejecutivo, es menester mencionar el proceso a seguir. De acuerdo a Vicuiia,

“El procedimiento ejecutivo, constituye la actividad procesal regulada, a
través de la cual, el acreedor con fundamento en la existencia de un titulo
ejecutivo (Art.347) demanda la tutela de las y los jueces, a fin de que se

obligue al deudor al cumplimiento de la obligaciéon” (2016, p.153)

De acuerdo a lo mencionado por Vicuiia y de acuerdo a lo que consta en el Art.
347 del COGEP en concordancia con el Art. 43 del COMF Libro 11, la fianza es
considerada como titulo ejecutivo de acuerdo a lo que se establecié en el

segundo capitulo.

El proceso ejecutivo a seguir, se encuentra a partir del Libro 1V, Titulo Il del
COGEP, donde trata sobre los procedimientos ejecutivos. Pero como en todos

los procesos sea cual sea, tiene que cumplir con los requisitos del Art. 142:

1. La designacion de la o del juzgador ante quien se la propone.

2. Los nombres y apellidos completos, nimero de cédula de identidad o
ciudadania, pasaporte, estado civil, edad, profesibn u ocupacion,
direccion domiciliaria y electronica de la o del actor, casillero judicial o
electréonico de su defensora o defensor publico o privado. Cuando se
actia en calidad de procuradora o procurador o representante legal se
hara constar también los datos de la o del representado.
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3. El nimero del Registro Unico de Contribuyentes en los casos que asi se
requiera.

4. Los nombres completos y la designacion del lugar en que debe citarse a
la 0 al demandado, ademas de direccion electronica, si se conoce.

5. La narracion de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de
fundamento a las pretensiones, debidamente clasificados y numerados.

6. Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accion,
expuestos con claridad y precision.

7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los
hechos. Se acomparfaran la ndmina de testigos con indicacion de los
hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los objetos
sobre los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la
exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a
las pruebas documentales o periciales, se describird su contenido, con
indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de
medidas pertinentes para su practica.

8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si
es del caso.

9. La pretension clara y precisa que se exige.

10.La cuantia del proceso cuando sea necesaria para determinar el
procedimiento.

11.La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa.

12.Las firmas de la o del actor o de su procuradora o procurador y de la o del
defensor salvo los casos exceptuados por la ley. En caso de que la o el
actor no sepa o no pueda firmar, se insertaré su huella digital, para lo cual
comparecera ante la o el funcionario judicial correspondiente, quien
sentara la respectiva razon.

13.Los demas requisitos que las leyes de la materia determinen para cada

caso.

Adicional a lo ya mencionado, se tendra que adjuntar el titulo ejecutivo como tal,
pero de acuerdo al juez se determinara si constituye como tal titulo ejecutivo o

denegara la accion. “Si la o el juzgador considera que el titulo aparejado a la
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demanda no presta meérito ejecutivo, denegara de plano la accion ejecutiva.”

(Cadigo Organico General de Procesos, 2016, art. 350).

La demanda seré calificada en el término de tres dias y de esta forma, ordenar
se realice la citacion a la parte accionada la contestacion debera contener los
requisitos que constan en el Art. 151 del COGEP. En este punto el demandado
tiene cuatro opciones, puede realizar el pago de lo debido, rendir caucién con el
fin de suspender la providencia preventiva dictada, formular oposicién
conjuntamente con la prueba o reconvenir al actor con otro titulo ejecutivo

(Cadigo Organico General de Procesos, 2016, art. 351).

No se establece un término como tal para realizar la contestacion a la demanda,
pero de acuerdo al Art. 355 se tomara en cuenta lo que consta en el proceso
sumario por lo que tendra termino quince dias para poder realizar la contestacion
(Vicuna. 2016, p.15).

Buenafio establece algo importante sobre lo que sucede cuando la parte

demandada no realiza dicha contestacion:

“... de no contestar la demanda de un procedimiento ejecutivo dentro del término
de quince dias a partir de la dltima citacion, el juzgador dictard sentencia
inmediatamente, ordenando que el accionante cumpla con la obligacion, segin
lo que determina el Art. 352 del COGEP" (2016, p.207)

Como el proceso es ejecutivo, se realiza una audiencia Unica en el caso de que
hayan existido excepciones por parte del demandado. se lleva a cabo en el
término de tres dias de hacer comunicado a la parte actora de la contestacion a
la demanda. Una vez concluida la audiencia el juez debe emitir la resolucion y
notificar a ambas partes la sentencia, en concordancia con los Arts. 88 al 101 del
COGEP.

Aplicando el tema en estudio desde el momento en que el contratista solicita la
emision de la péliza de seguros de fianza hasta solicitar al juez la ejecucion de
la flanza, es un proceso completo que se conforma por los diferentes Cédigos y

Leyes.
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4. CONCLUSIONES

Aqui en el Ecuador, el tema de las fianzas no ha sido estudiada con la debida
profundidad y rigurosidad que se debe, como se ha demostrado durante el
presente ensayo, ya que la emision de la poliza de seguro de fianza es vital para
la contratacion publica por cuanto garantiza el proceso del mismo, otorgando

seguridad para el Estado.

En el primer capitulo tratamos sobre el seguro, con todas y cada una de sus
caracteristicas, elementos y diversidad. También abarcaremos el tema sobre la
puesta en vigencia del Cédigo Organico Monetario y Financiero, estableciendo
un cuerpo normativo con todo lo relacionado a los seguros, es asi que el Titulo

[l del cdédigo mencionado se lo denomina como Ley de Seguros.

Si en el primer capitulo se establecid lo que es el contrato de seguro fue porque
de acuerdo a lo establecido en la segunda parte se determina a la fianza como
un seguro y no como una simple garantia, la propia LOSNCP establece que la

poliza se tiene que establecer dentro de una péliza de seguro.

En la parte medular de este capitulo de igual forma se trata el tema, sobre como
se llega a determinar que la fianza puede ser considerada como titulo ejecutivo
y los elementos y condiciones que se necesitan para poder llegar a un proceso

ejecutivo.

Es asi que, para llegar a ser considerada como tal, es necesario la presentacion
de un recibo o factura de prima de las diferentes pdlizas que se hayan emitido
para garantizar las obligaciones del contratista, asi como también la certificacion
de pago de acuerdo a lo que consta en el Art. 47 del Cédigo Organico Monetario

y Financiero Libro Ill Ley General de Seguros.

Las normas y leyes se encuentran en un constante cambio, por tal motivo y
dadas las circunstancias, el Cddigo Civil y el Codigo de Procedimiento Civil,
fueron reformados en un Codigo que recoge nuevos procedimientos y procesos,

saliendo a la luz uno nuevo, conocido como Codigo General de Procesos, en el
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cual se sefala y determina el proceso que se necesita para llevar adelante un
juicio ejecutivo donde el titulo es la fianza.

Todos los contratos que se realizan con las entidades del Sector Publico,
obligatoriamente y conforme la ley asi lo establece, los contratistas deben otorgar
garantias a favor de la entidad contratante, para en caso de incumplimiento por
parte del contratista, estas garantias puedan ser ejecutadas, teniendo como
principal premisa la irrevocabilidad, incondicional y de cobro inmediato.
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