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PROLOGDO

La Fianza de Empresa es una forma de garantia a la
gque con mayor frecuencia se recurre en la celebraci6n -~
de los més variados negocios, pues constituye para el -
acreedor uno,de los mejores medios para ponerse a cubier
to de la insolvencia del deudor.

En nuestro pafs, sin embargo, pocos son los que co
nocen el mecanismo de esta operacibn; ésto obedece fun-
damentalmente a dos causas: la primera, ahora insupera-
ble, la constituye el escaso material bibliogrdfico espe
cializado que en idioma espafiol puede consultarse; la se
gunda no menos importante, se debe sin duda a la misma -
complejidad, pues interviniendo en su celebracién una --
pluralidad de partes, representa grave dificultad preci-
sar la naturaleza jurfdica de las relaciones que entre e
llas se establecen.

El conocimiento pleno de esta realidad, me hizo se-
leccionar como punto de partida de mi trabajo el que se-
refiere a la determinaci6én de la fuente que da nacimien-
to a la obligacién del que fia. No obstante, también he
considerado necesario referirme en forma muy especial al
proceso de la evolucibn hist6rica que ha registrado esta
institucibn, no s6lo en el campo del Derecho Civil, sino
también en el Derecho Mercantil, en el que se encuadran

las fianzas prestadas por empresas.



-2 -

Ahora bien, en capitulos por separado €xpongo un es
tudio de la fianza en general, asi mismo, en otro capitu
‘lo analizo la fianza de empresa; dentro del segundo capi
tulo de mi trabajo es necesario analizar la fianza lisa
y llenamente tomando como base la fianza de Dereche Civil
pues la mayor parte de las instituciones del Derecho sur-
gen a la vida jurfdica de €1,

Por otro lado, para llegar a nuestro objetivo es ne
cesario estudiar a la fianza dentro del Derecho Mercan--~
til para asi demostrar las distinta§ caracterfsticas que
tiene la obligacién fiadora, asi como aquellas que son -
propias del negocio que origina.

Posteriormente mi estudio lo dirigiré a los efectos
jurfdicos que causa la figura juridica de la fianza de
empresa y los modos y caracterfsticas para su mejor mane
jo dentro del Derecho.

Para finalizar diré que son discutibles muchas de-
las soluciones juridicas que me atrevo a proponer en el
trabajo gue hoy someto a la consideracién de ustedes, -
sin embargo, no debe creerse que han sido expuestas sin
reflexifn, antes al contrario, representan para mi la -
culminacién de un trabajo al que dediqué muchas horas de
meditacibén y estudio.



Mi deseo era acertar en todo, sé€ que eso no ha si-
do posible, mis limitaciones‘ l'i:jrh‘ari'f»i"mpedido, me gqueda,
sin embargo, la satisfaccién. d‘é*;:s_a‘bé\r_y que el mérito y -
los errores de esta obra s"on’"‘e'::i'é:lﬁ's'i\}ame'nte mfos.



"El conocimiento no acepta a la
belleza porque el conocimiento
pide mis de lo que la belleza le

puede dar."



CAPITULO PRIMERO
GENESIS HISTORICA DE LA FIANZA
1) GENESIS HISTORICA DE L

Génesis, segﬁnTé
Universal, primer llbro _ 1t
empieza por la hlstorla de la creaclén del mundo. f 0=
rigen o principio de una cosa. (1) ‘

De la definicién anterior podemos darnos cuenta de
la significacién de la palabra Génesis, asf es que co-=-
menzaré por exponer de una manera breve los principales
antecedentes de donde surge nuestra figura juridicé, mo

tivo de nuestro estudio, la Fianza.

La fuente de donde emana la flanza, la encontramos

en el Derecho Romano, con las flguras szgu1entes~‘

En el campo procesal encontramos como antecedentes
las PRADES SACRAMENTI, &sta consistfa en que las partes

que intervenfan en un litigio deberfan de garantizar la

(1) Gran Diccionario Enciclopé&dico Universal. Tomo II
Pé&gina 607,



veracidad de sus afirmaciones externadas en dicho liti-
gio y la forma de garantfa que se utilizaba para los fi
nes mencionados, era haciendo el depSsito de una apues-

ta o dando un fiador solvente. (2)

Asf mismo, en el Derecho Romano encontramos otra -
forma de garantfa y es el PRADES LITIS ET VINDICARUM,--
esta forma de garantfa consistia en conceder la posesifn
provisional a quien garantizara mds ampliamente la entre
ga de la cosa y sus frutos, en caso de pérdida del liti-
gio, lo anterior era a través del pretor (3)

Existfa también en el Derecho otras formas de ga~
rantizar alguna obligacibn, estas formas eran sacramen-
tales, solemnes, y formales, ya que se perfeccionaban por
las palabras que deberfan pronunciarse asi como surge la
STIPULATIO que daba origen a tres formas de stipulatio,
gue eran las siguientes:

SPONSIO.- Esta forma de obligarse surge pronuncian-
do la palabra SPONDERE. En el sponsio s6lo podrfan in-
tervenir personas que tuvieran el caricter de religio-
sas, razén por la cual no era una forma préctica de ga-
rantizar alguna obligacibn.

(2) Guillermo F. Margadant. "El Derecho Privado Romano"
1981, Pagina 147.

(3) Guillermo F. Margadant "El Derecho Privado Romano"
1981, P&gina 148.



En virtud de que en la sponsio sélpriﬁtqrvenia gen~
te que tuviera cardcter religiosofy,él;no §éf”pr&ctica--
esta forma de garaﬁtia, pronto se,bUSédfoEia;fOrma don --
de se pudieran obligar a los eXtranjéidé:y*aéi es como --
surge. (4) |

La FIDEIPROMISSIO, en esta figura la forma de obli-
gar era a través de las siguientes palabras sacramenta -

les ¢IDEM FIDESPROMITIS? y FIDEIPROMITIO era la respues-
ta. (5}

Las dos formas anteriores garantizaban obligacio—-
nes VERBIS y cuando el fiador pagaba por el fiado, el--
fiador estaba en posibilidad de ejercitar la acci6n MAN
DATI CONTRARI en contra del fiado.

Con la FIDEIPROMISSIO surge un relajamiento, debi-
do a una sobre proteccidn para el fiador por parte de -
los juristas romanos, llegando a hacer inoperante esta-
forma de garantfa. La decadencia de la figura en cues-

tibn, empieza con las siguientes leyes: LEX APULEYA, LEX
FURIA, LEX CICEREIA, LEX CORNERIA (6)

Es asf como c¢on el BENEFICIUM EXCUSSIONIS el fia-

(4) Guillermo F, Margadant. "Derecho Privado Romano”
P&gina 387. 1981,

(5). Guillermo F. Margadant. "Derecho Privado Romano"
Pdgina 387. 1981,

(6} Diccionario Razonado de Legislacién y Jurispruden-
cla. Tomo I. Escriche Joaquin, P&gina 679.



dor podia exigir al acreedor que antes de cobrarle a
81 le cobrara al fiado, es asf como se determina que
la fianza tiene un carfcter accesorio y subsidiario (7}

Cuando el fiador tenia que cumplir con la cobliga~
cién por el incumplimiento del fiado, el fiador podfa-
ejercitar la accion MANDATI CONTRARIA, gque no debe de-
confundirse con la accifn gque deberfa ejercitarse si la
obligacifn emanaba de un mandato, pues en este caso se-
ejercitaba la accibn NEGOTORIUM GESTORUM CONTRARIA (8).

La figura de BENEFICIUM EXCUSSIONIS origina el sur-
gimiento de la FIDEUCIQ, con algunas caracteristicas de
las figuras anteriores como gue garantizaba una obliga-
cién verbis, pero ya en este caso era como se ha dicho-
antes, accesoria y subsidiaria. Se obligaba al fiador-
a través del verbo FIDEI IUBERE.

Otra forma de garantia, el MANDATUM PECUNIAE CRE
DENDAE, que también se conocfa como MANDATUM CUALIFICA-
TUM.

Esta figura se desenvolvia a trav&s del mandato,
por medic del cual el mandante solicitaba al mandatorio

{7} Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia
Tomo I, Escriche, Joaguin. P&gina 680.

(8) Guillermo F. Margadant. "Derecho Privado Romano”. 1981.
Pagina 445.



prestara alguna suma a otra persona y, en caso de que &s
ta no pagara la suma prestada al mandatario, lo haria el
mandante en lugar del tercer obligadc: asf es 'como del -
mandato surge una fianza, en este caso no se formalizaba

por medio de la pronunciaci6n de palabra alguna, pues --
era un contrato de buena fe (9).

En Roma los medios mds usuales para las garantfas -
de crédito, fueron las garantfas reales (prendas e hipo-
tecas] y personales (fianza) en los términos que con an-
terioridad han guedado descritos, Como ya sabemos, las-
garantfas reales eran mds eficaces que las personales, -
va que el crédito estaba garantizado con el valor de la-
cosa o de la cosa misma dada en garantia, a diferencia -
de las personales,

Veamos una opimién al respecto del Maestro Guiller-~
mo F. Margadant, a fin de tener una visi6n m&s amplia de
las garantias reales y personales en Roma.

"Al comparar estas dos clases de garantfas D.5.17.
25 dice:; PLUS CAUTIONIS IN REM EST QUAM IN PERSONAM, o©
sea la garantfa real es superior a la personal; hipote-
ca y prenda protecgen mejor la posicidn del acreedor que

(9) Lic. José& Alberto Solis Marin. "El Procedimiento de
Ejecucifn en la Fianza de Empresa" 1974. Tomada de
la Revista Mexicana de Fianzas # 11, pdgina 334,
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la fianza personal.

Esta regla es correcta para el derecho moderno, -
aunque la actual fianza de empresa es précticamente tan
seqgura como la real.

Para el Derecho Bizantino, empero, la reqla admi--
tia sus restricciones: Por la clandestinidad del siste-
ma hipotecario y la existencia de hipotecas legales, ge
nerales y preferentes, el acreedor hipotecario no tenia
una posicién tan segura como la que tiene actualmente.-
Ademds, en vista de la extremada puntualidad del tipico
ciudadano romano, la préctica juridica de entonces, pre
feria, a menudo, la fianza personal a la hipoteca. (10)

Ahora bien, el antecedente més remoto de la fianza
de empresa lo encontramos en el ano de 1729 en Inglate-
rra, bajo la figura del seguro, surge una especie de --
fianza de fidelidad, por medio de la cual una compaffa-
aseguradora aseguraba al patr6n por las pérdidas a car-

go de algfin sirviente, a causa de la deshonestidad de -
éste.

En el afio de 1840 en Inglaterra, se cred la Socie
dad de Garantia de Londres, que ya bajo una forma mis-

sistematizada se dedic6 a caucionar los manejos de los
sirvientes (11)

As{ tenemos que los antecedentes de la fianza de-

(10) Derecho Romano. Guillermo F. Malgadant 4a Edici6n
Esfinge, S.A. Pigina 290,

(11) Lic. Efrén Cervantes Altamirano. Revista Mexicana

de Fianzas # 11. Aspectos Jurfdicos Fundamentales
de la Flanza Empresarial. 1975. P4g 178.
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empresa en México, se inician, a través de la American
Surety Co. of New York, ya que &sta con fecha 15 de ju
nio de 1895 celebra un contrato concesién con el Go --
bierno Federal, a fin de que se dedicara a caucionar a
funcionarios y empleados del Gobierno Federal, de los-
Estados, Distrito y Territorios Federales, asi como de
los particulares (12).

La fianza de empresa en esta €poca garantizaba --"
cualquier pé&rdida.

En 1910 surgen dos sucursales, una Norteamericana
de la American Surety Co. of New York y otra Inglesa -
llamada Guarantee and Accident Company.

Y en el ano de 1913 aparece la primera compaiifa de
fianzas mexicana, con el nombre de Compahfa Mexicana de
Garantfas, S.A. que absorvié& el activo y pasivo de la -
American Surety Co. of New York haciendo notar que ac--
tualmente sigue operando con el mismo nombre.

Con fecha 24 de mayo de 1910 fue promulgada la pri
mera ley sobre companfas afianzadoras o sea que se de--
dicaron a expedir fianza a titulo onerocso.

(12) Alfonso Herrera. "Memoria de la 4a Conferencia He
misférica de Seguros" 1952. Evoluci®n histbrica
de la Industria de la Fianza en México. P4gina 319.
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Con fecha 24 de junio de 1910 la Secretarfa de Ha-
cienda y Crédito PGblico expidié el REgimen de Fianza y
treinta y dos bases orgdnicas de la Ley en cuestifn, en
las cuales se regulaba la expedicibn de las fianzas, ==
asf mismo, en una de las bases de referencia, se esta--
tufa que la obligacién de la Compafiia de Fianzas se de-
berfia de contraer en documento expedido en forma de p&-
liza. (13)

En la segunda base, el Régimen de fianza expedido-
por la Secretarfa de Hacienda y Crédito P@iblico especi-
ficaba los conceptos de garantizar, diciendo:

"Las Companfas (las fiadoras) responderin por las
cantidades de dinero o valores en gque resultaren descu-
biertos dichos empleados, ya sea por delito intencional
o de culpa, o bien por pérdidas que sufrieren y les fue
ren imputables, o por cualquier otro motivo legal que -
produjere responsabilidad pecuniaria para el empleado.
(14)

El contrato concesién celebrado entre el Gobierno-
Federal y la American Surety Co. of New York tenfa vi--
gencia por quince afios y fue la causa de que se expidie
ra con fepha 24 de mayo de 1910 la Ley de Fianzas, es -

(13) Alfonso Herrera. Obra citada pdgina 321.

(14) Lic Alejandro G6mez Cantfi. El Foro. 5a época # 7
"La clésica Fianza de Fidelidad en P&8liza" 1967
Pigina 41.
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entonces a partir de la_expediéfdﬁ;de,QSta-ley que ya -
no se hablaba de uwa contrato'concesién, sino de una me-
ra autorizacién. e

Con la creaci6én de la Ley de Fianzas es ccmo se em
pleza a diferenciar a las fianzas en tres tipos o tres-

grupos,. los cuales se analizar&n en p&ginas posteriores.

La segunda Ley que regula a las compaiiias de fian-
zas, fue promulgada el 11 de marzo de 1925 y es en esta
ley cuando la autoridad tiene intervencidn en la vigi--
lancia de este tipo de compafifas y con posterioridad --
surge la Ley General de Instituciones de Cré&dito y Esta-
blecimientos Bancarios de 1926, es con esta ley con la=-
que las companfas afianzadoras quedan bajo la vigilancia
de la Comisién Nacional Bancaria.

Esta ley es la gue marca un limite en el capital -
(margen de operacién) que deben tener como minimo las -
compafifas de fianzas, gue es un minimo de $ 50 000.00,
éara las fianzas en cue fuere beneficiaria la Hacienda
PGblica Federal, Gobierno del Distrito y Territorios Fe
derales y'Municipios.

El margen de operacién exigido para las fianzas --
expedidas a personas fisicas © morales, era de $150 000
y trat&ndose de expedicién de fianzas judiciales el mar-~
gen de operacién serfa de § 250 000.00.
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Otro punto importante de esta ley, es que consigna
ba la obligacitn de las Afianzadoras de crear un fondo-
de reserva que consistfa en un 10% de utilidades anua--
les e ir acumulando este 10% hasta llegar a la tercera-
parte del capital social, para tener datos mis exactos-
transcribiremos lo siguiente:

"Amén de los regquisitos de capital y depfsitos, se
exigi6 por primera vez a las companfas de fianzas que -
crearan un fondo de reserva con el 10% de las utilidades
anuales. hasta llegar a la tercera parte del capital so-
cial y otro fondo denominado "reserva de premios por -
fianzas en vigor", que se mantendrfa Integra e invaria-
blemente en suma que nunca serfa menor del 50% del im--
porte de los nuevos premios anuales, sobre todo las fian
zas vigentes en la Rep@Gblica. (15)

2) EVOLUCION EN MEXICO

En nuestro pafs, la primera referencia sobre afian
zamientos de empresa regulados por leyes especiales se
remonta al afio de 1895, en que por decreto de 3 de junio

(15) Ley Federal de Institucicnes de Fianzas" Articulo
I.
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se autorizé al Ejecutivo de la Unibn, para celebrar con-
tratos con las companias que se constituyeran para dar -
‘fianza a los empleados dependientes del Gobierno Federal
Este decreto fijé las bases sobre las cuales se celebra-
rian dichos contratos, pero por el mismo no se autorizd-
en esa feché el funcionamiento de comparfa alguna. De -
estas bases las mis importantes fueron las siguiente;:

Las compafifas afianzadoras debfan tener su domici--
lic en la ciudad de M&xico si eran nacionales y en caso-
de ser extranjeras, establecer una sucursal precisamente
en la capital de la Repfiblica, sin perjuicio de las que
establecieran en los Estados (16).

Otra base estableci8, por lo que se refiere al modo
de prestar las fianzas, que las mismas se expidieran en~
la forma y términos que exigieran la Secretarfa de Ha --
cienda, los Gobiernos de los Estados, los funcionarios y
empleados autorizados para admitir y aprobar dichas cau-~
ciones, creindose con ello una verdadera anarquia, pues-
la ley no fij6 en forma expresa un modo unitario de otor
gar la misma; elevéindose el documento asf expedido, a la
categorfia de instrumento pfiblico.

(16) Apareci6 publicado en el # 132 Tomo XXXII del
Diario Oficial del 3 de junio de 1895.
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Este primer decreto expedido para que sobre sus =--
disposiciones se autorizara el funcionamiento de compa-
fifas afianzadoras, m&s bien contiene una serie de pre--
ceptos administrativos para que las mismas operaran, pe
ro de ninguna manera puede decirse gque regule la fianza
mercantil, de tal suerte gue si también el C6digo de --
Comercio de 1889 habfa suprimido el capftulo respectivo
seguramente las relaciones juridicas provenientes de es
tos afianzamientos se regian en forma supletoria por las
disposiciones del C6digo Civil, ya que el articulo 20.-~
del Comercio, remite expresamente a aqué&él cuando no ha-
ya disposiciones en éste aplicables a la situacién ju--
rfdica concreta gue trata de regularse.

Contrato concesién de 19 de junio de 1895. Pocos
meses despufs y sobre las bases ya apuntadas, se cele-
 br6 el 19 de junio de 1895 un contrato-concesién entre
el Gobierno Federal y los senores Guillermo Obregén y
Zan L. Tidball para establecer en México la primera com
panfa de fianza comc sucursal de la American Surety Co.
of New York.(17)

Este contrato consigné algunas disposiciones de -
interés: eximfa de responsabilidad a las companfas fia

{17) E1 texto de este contrato puede consultarse en la
Memoria de Hacienda de 1894-1895, P&gina 285 y si-

guientes.
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doras cuando un empleado sufria pérdidas por causas im
putables a terceros (caso tipico de fianza.de‘fideli--
dad), siempre que asf lo decidieran y sentenciaran las
autoridades competentes.

Circulares posteriores.-

Después otras circulares se giraron por el Gobier
no referentes a fianzas presentadas para el manejo de
los empleados federales, entre ellas son importantes -
la del 21 de agosto de 1895, que seflalaba un plazo im-
prorrogable para que dichos empleados se afianzaran, -
imponiéndoles como sancifn por el incumplimiento de es
te requisito el que se les suspendieran sus emolumen--
tos v pudiera alin cesdrseles. Otra circular aclarato-
ria de la anterior se gir6 el 7 de septiembre de 1895.
Y por decreto de 30 de septiembre del mismo afio, se or
dené que las fianzas que otorgaran los empleados pfibli
cos para caucionar su manejo, se legalizaran con estam

pillas a razén de dos centavos por cada veinte pesos.

Posteriormente en circular de lo. de octubre de -
1895, se establecieron reglas para la caucién que de--
bfan prestar los empleados de Correos y Tel&grafos; y
el 7 de octubre del mismo afo, se dispuso que no se --
permitiera bajo fianza, sino con el pago de los dere--
chos respectivos, la importacién de articulos extran--
jeros.

Ley sobre Companias de Fianzas de 1910.-
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Esta reglam ntac16n a pesar de sus defectos, tiene el-
gran mér“t *de‘haber sefialado en forma general y abs--

tracta la 'dlsp051c10nes Yy requlsltos a que. expresamen

te: sé ’ meteria cualquiera institucién que a partlr de

la fecha pretendlera establecerse en Méxlco (18

Entre las dlspOElClones de interés estén las 51--
gulentes-

No se senald bajo qué tipo de sociedad debfan or-
ganizarse las companfas de fianzas que quisjeran ope-~-
rar en el pafs, dejando abierta puerta para que pudie-
ran hacerlo bajo cualquiera de las formas reconocidas-
por el Cb6digo de Comercio.

Igualmente se admitié que pudieran operar como fia
doras no solamente las sociedades mexicanas sino.tambiéd
las extranjeras, pero en este Gltimo caso, cumpllendo -
ciertos y determlnados requisitos. '

Se sujeté el .otorgamiento de la autorlzac n 1
condicién de- que se hiciera un dep6sito de dlnero,en la
Tesorerfa General de la Federac16n por cantldad no menor

(18) Esta Ley se promulgf el 24 de mayo de 1910°'en la
misma fecha se promulgd en el Diario Oficial.
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de $ 100 000‘00 misma que's ‘aumentaba en’ razén dlrecta

de los ramo ompanias lban a operar._~"

Se concedlercn a-lax Secretaria de‘Hac1enda faculta
des ca51 omnimodas en el funcxonamlento de estas compa-
nias, pues ‘a-ella competia autorlzar su func1onamlento,
fijar todeos y cada uno de los requlsltos?de admlslblll—
dad de las fianzas y el de cancelar las au
respectivas cuando asi fuera prpqedgntg_

Se establecié una clasificacién tripartita de las-
fianzas: lo. Las que pudiéramos llamar de fidelidad, que
garantizaban el manejo de los funcionarios federales; 20
Las de garantfa del pago de impuestos, rentas y multas;
3o0. Las de garantia del cumplimiento de obligaciones de
contratos a favor del Estado.

Por QGltimo, se colocd a las compafifas en una situa-
cidén superior a las de los fiadores particulares, pues -
se les ex1m16_d lf”equlslto de tener bienes rafces enla -

derarlas de acreditada solvencia eco-
i 1 ;los documentos que expidieran por -
las cauc1ones que otorgaran tendrfan el cardcter de insg
trumentos pGblicos; se les dio facultades para que obtu-
vieran informes confidenciales de sus afianzados y se les
otorgé un derecho de prelacién scbre los bienes del res-~
ponsable y de sus cbmplices en caso de que llegaran a pa
gar, subrogéndose en las acciones del fisco para recla~
mar a quienes defraudaran a la Federacién.
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Se autorizé por Gltimo a las oficinas pagadoras pa
ra que, en aquellos casos en que los empleados federa -
les no cubrieran el importe de la prima por la fianza -
gque se les prestaba, descontaran del sueldo de los mis-
mos, el importe correspondiente a dicha retribucién.

Las 32 bases Orgénicas de 1910.- Un mes después de
la expedicidén de la Ley sobre Compafilas de Fianzas, el -
Ejecutivo de la Unifbn, con fundamento en el articulo 7o0.
de la misma, por decreto de 24 de junio del propio ano,
expldi6 las 32 Bases reglamentarias bajo las cuales ha-~
bfan de otorgarse las fianzas en favor de la Hacienda -
Plblica.

En estas bases se ekigia gque las fianzas se expi--
dieran en forma de pbSliza, anoténdose en las mismas los
requisitos que las entidades acreedoras senalaran para
admitirlas.

Se limit6 igualménte la responsabilidad de las com
pafifas a los preciso términos gque sus p&lizas indicaran
sin gue en ningfin caso esta responsabilidad fuera mayor
de la expresamente admitida. En cuanto a la vigencia -
de la fianza, se d4ijo que ésta seria por lo menos de un
ano, plazo que podia prorrogarse por mutuo consentimien
to de las partes, Se establecid la obligacisn a cargo de
las compafilas de devolver las primas no devengadas, cuan
do por alguna circunstancia el afianzamiento terminaba



antes del plazo conyvenido, Y en cuanto a la retribucién
que deberia pagarse, se fij6 un tabulador al que se suje
taban tanto los solicitantes como las companias.

El plazo para que prescribieran las acciones deri-
vadas de fianzas otorgadas, se fij6 en tres afios a par=-
tir de la fecha de su vencimiento o de su exigibilidad,

pasados los cuales no procedfa hacer reclamacibn alguna.

QOtra novedad gue introdujeron las Bases que ahora
se comentan, es la relativa a los casos de responsabi-
lidades exigibles a las compafifas por el incumplimien-
to de sus fiados, pues si después de la resolucién ad-
ministrativa condenando a una de ellas a hacer el depd
sito por el monto de la garantfa prestada, la empresa-
manifestaba su inconformidad, podia promover ante los-
tribunales comunes un juicio para que se decidiera en-
definitiva si estaba o'no obligada a pagar.

Las disposiciones que hemos analizado, si contribu
yeron en cierto modo a una reglamentacifn mds especiali
zada sobre la forma en que se expedirian las fianzas -
prestadas por empresa, pero en cuanto a la regulacibn-
del contrato mismo, fueron insuficientes, por referir-

se tan sblo a fianzas otorgadas a empleados de la Fede
racién.

Ley sobre Companfas de Fianzas de 1925.- Quince a-
fios desplies de estar en vigor la Ley de Instituciones de
Fianzas y las 32 Bases Orginicas de 1910, se expidi6 el
11 de marzo de 1925, durante el régimen del General Ca-
lles, una nueva Ley sobre Compafifas de Fianzas. Puede

decirse que estuvo inspirada en la anterior, pues colo-
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caban a la Secretarfa de Hacienda como mixima autori-

dad en la vigilancia e inspeccién de las compafifas (19)

A pesar de todo, algunas novedades se introdujeron
pues ademfis de las fianzas otorgadas para garantizar a
la Hacienda PGblica, las afianzadoras podian en el Dis-
trito y Territorios Federales, expedir cualesquiera o--~
tras a favor de particulares, permitiéndoseles comc con-
secuencia, otorgar fianzas judiciales. Estas nuevas ga-
rantfas prestadas por empresa, constituyeron una novedad
en el ambiente jurfdico de Mé&xico, ya que hasta entonces
no habfan sido reglamentadas por considerarlas como fian
zas que (nicamente podfan prestar los particulares. Sin
duda alguna su inclusién en la Ley de 1925, abri6 otras
perspectivas en este campb de actividades.

En otro precepto se consider8 a las instituciones
de fianzas como de crédito, sujetdndolas a la Ley que-
sobre la materia se habfa expedido el afio de 1924, en-
lo que no se opusiera a la de fianzas.

Por primera vez se exigi6 que las fiadoras se cons
tituyeran bajo la forma de sociedades anfnimas, sefialdn
dose el ntmero minimo de socios y el capital gque debfan

(19) Esta Ley aparecid publicada en el Diaro Oficial
el dfa 8 de abril de 1925,
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tener para comenzar a operar, mismo que podfa variar en
razén directa de los ramos en que las compafifas estuvie
ran autorizadas.

Nuevamente se exigid que las fianzas se expidieran
en forma de pSliza y siempre por cantidad determinada,-
rechazéndose los afianzamientos abiertos, es decir, sin
limite de responsabilidad.

Para finalizar, se colocaba a las compafifas en una
verdadera situacibén de privilegio, ya que a los particu
lares se les prohibié expedir fianzas en forma sistem&-
tica, produciendo la infraccién de este articulo, el que
cometiera un delito que era persequido de oficio.

La Ley sobre’ Compafilas de Fianzas de 1925 tuvo po-
ca fortuna, pues con la expedicibén de la Institucidén de
Crédito y Establecimientos Bancarios de 31 de agosto de
1926 y en virtud'de gue &sta dedicaba su capitulo IX a
las afianzadoras, aquélla qued6 derogada. Por una cau-
sa muy razonable se explica que se incorporaron en el
ordenamiento ya citado las disposiciones relativas al
funcionamiento de estas compafifas, pues habiéndoseles
atribufdo a las mismas desde la Ley de 1925 el cardc-
ter de instituciones de crédito, nada extrafio tenfa -
que la Ley de 1926 volviera a reconocerlas como tales
(artfculo S5o0. fraccién VII) y en consecuencia las some-
tiera a sus disposiciones(20).
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El nuevo ordenamiento no hizo otra cosa gque repro-
ducir casi integramente las disposiciones del anterior,

introduciendo s6lo escasas adiciones y reformas.

La Secretarfa de Hacienda continuf siendo el 6rga~
no supremo de vigilancia e inspeccién, pues cuando a su
juicio no se cumplian los reguisitos y condiciones en =
gue debfan prestarse las fianzas otorgadas a favor de =~
los empleados de la Federacibn, podfa exigirlos, pero -
en lo que respecta a las demds clases de fianzas, se es
taba a lo convenido entre las compafifas y log interesa-

dos,

Se exigild -en la parte final del articulo 245, que
las fianzas se expidieran en forma de p6liza y siempre
por cantidad determinada; el documento asi otorgado te
nia la calidad de instrumento pGblico para todos los e-

fectos.

Mientras tanto continuaron en vigor las 32 Bases-
Reglamentarias del 24 de junio de 1910, pues las mismas
eran suficientes para reqular a modo de contrato de i'--
fianza mercantil, las relaciones jurfdicas provenientes
de afianzamientos prestados por comparifas.

(20) Esta Ley aparecif publicada en el Diario Oficial
el dfa 29 de noviembre de 1926, '
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Sin embargo, la vigencia de las 32 Bases Reglamen-
tarias que hemos menciocnado fue sf8loc parcial, ya gque el
articulo 234 de la Ley Bancaria del 31 de agosto de 1926
aplicable a las comparifas afianzadoras serial6é un nuevo-
procedimiento para hacer efectivas las fianzas otorgadas
a favor de la Federacidn, que consistia en que si la com
pafifa no daba cumplimiento a la obligacién contraida cuan
do ésta se hacfa exigible después de haber sido requefida
de pago, era suficiente con que la oficina acreedora gi-
rara una orden de afectacifén al depSsito general que debfa
estar constituido seglin el artfIcule 232, para que la Se~
cretarfa de Hacienda, por conducto de la Direccidn de Cré
dito, orderara la afectacitn de ese dep6sito para cubrir
el monto de la obligacidn contrafda, previniendo a la

companfa para gue reconstituyera el monto del mismo en un
término de diez dias.,

Al promulgarse la nueva Ley General de Instituciones
de Cré&dito del 28 de junio de 1932, se dejaron subsisten~
tes no solamente el capftulec IX de la Ley de 1926, sino
también por disposicidn del artiIculo VII transitorio,las
32 Bases Reglamentarias que en forma sistem&tica se ve-
nfan repitiendo en las distintas leyes. Una innovacién
muy importante se introdujo en 1932; ella fue la relati-
va a la posibflidad de gue todas las instituciones de -
cr&dito pudieran otorgar fianzas, con la Gnica limita-~
cifdn de que el fiado constituyera garant{a bastante a
favor de la institucién fiadora; es aquf cuando por pri=-

mera vez se habla del otorgamiento de este tipo de cober-
turas (21),
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Mas tarde el 6 de_enero de 1934, se reformé el ar-
ticulo 247 de ” ix’de la ley General de Institu-
ciones de Crédlt -Est
de 1926, ‘Jjentldo de que ninguna compafifa o indivi-
duo podrian celebrar contrato de fianza, sin estar legal-
mente autorlzados por el Gobierno Federal. No obstante

_ablec1m1entos Bancarios del ano-

por'excepcidh‘y siempre que la fianza no se prestara ha-
bitualmente, se expidiera una forma de péliza, ni se a-
nunciara p@blicamente por la prensa y no se emplearan a-
gentes; o sea que la fianza fuera accidental, las com-
pafifas y los individuos podfan afianzar.

El 31 de diciembre de 1942 se expidi6 la Ley de Ins-
tituciones de Fianzas, publicada el 12 de mayo de 1943 y
gque entrd en vigor el lo. de junic del mismo afo; fue es-
ta ley la que delineé con mayor claridad las caracteris-
ticas de las instituciones y mejord las disposiciones in-
suficientes de las anteriores, asi{ como sus excesivas re-
formas de los anos 1946, 1949 y la Ley Federal de Insti-
tuciones de Fianzas del 18 de enero de 19530 y sus refor-
mas posteriores constituyen el marco juridico dentro del
cual se comprende a esta novedosa e interesante figura-

del derecho contemporéneoc.

(21} Esta Ley fue publicada en el Diario Oficial del
dfa 29 de junio de 1932. B AN
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3) LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS

Las instituciones de fianzas integran el sector mids
pequefio del Sistema Financiero Mexicano, manejan recur--
sos modestos en comparacifn con los operados por los de-
mds sectores del mismo, $in embargo, considerando la di
ndmica de nuestra economfa y la frecuencia y magnitud --
con gque en la misma se celebran transacciones mercanti--
les y civiles, lo mismo entre personas fisicas gue mora-
les, dentro de los sectores pGblicos, social y privado,
se plantean diversas posibilidades de desarrollo para -
la fianza institucional en Mékico, en virtud del amplio
mercado latente que para la misma existe.

En ese contexto, la importancia que el sector afian
zador tiene en el servicio de garantizar el exacto cum--
plimiento de las obligaciones contrafdas, en beneficio -
tanto del acreedor como del deudor y con ello de la eco-
nomia nacional, justifican la tarea de introducir en la-
ley de la materia transformaciones importantes que permi
tan a dicha actividad desarrollarse a un ritmo creciente

acorde a las exigencias de la economfa nacional.

Con fecha 21 de septiembre de 1950 se promulg$ la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas, publicada en
el Diario Oficial del 29 de diciembre del mismo afio y
que entrd en vigor el 15 de enero del siguiente afo.
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Entre sus principales mejoras se encuentran dos gue
son las mis importantes, a saber:

a) El otorgamiento de Fianzas con caricter mercan-
til, es objeto propio y obligado de las sociedades andni
mas, que tengan autorizacién expresa del Estado, para o-
perar como institucién de Fianzas.

b) Fortalece el régimen econtmico de las Institu-
ciones de Fianzas, perfeccionando la adecuada proteccién
y garantifa en la expedici&n de fianzas.

Esta ley, junto con sus principales reformas del 26
de diciembre de 1953, 29 de diciembre de 1956, 27 de di-
ciembre de 1963, 24 de diciembre de 1968 y 29 de diciem-
bre de 1981, la que actualmente rige las actividades de
las Instituciones de Fianzas.

Asi tenemos que los principales objetivos de. las Re
formas del 29 de diciembre de 1981 son las siguientes:

a) Reforma a la estructura del sector afianzador,
y fija el establecimiento del ré€gimen de concesién para
las instituciones de fianzas, como confirmacién del ca~
récter de servicio p@iblico que se les asigna; el recong
cimiento legal de la figura de las instituciones nacio-
nales de fianzas, prevista en otras leyes y el estable-
cimiento del principio de desarrollo equilibrado del Sec
tor, como objetivo importante de la promocibn y direccién



c) :Estaé féf6£ﬁas son cohfel“dbjét¢;§éiéé£abieber
en la Ley un orden mis adecuado a las necesidades actua

les del Sector, se propone reubicar'diversds”articulps~
de la misma, asf como introducir, aclarar éondeptos, re-
tribuir y delimitar las facultades de las Autoridades, -
asf como otras de tipo secundario,

En la instrumentacién de tales medidas se emplea la
técnica de la legislacién marco, imperante en las Leyes-
gue rigen al Sistema Financiero, en virtud de que permi-
te, sin menoscabo de la seguridad juridica, establecer -
mecanismos flexibles que provean una constante adecuacién

del régimen regulativo a los requerimientos de la dindmi-
ca econémica.

Asi pues, en la reorganizacién de la estructura: for
mal de la lLey, se- .reclasifican las dlsp051c10nes que el—

texto anterlor contenia,‘reublcando varias de ellas‘en -
nuevos titulos, buscando agrupar todo

a"Iculos_af1'
nes bajo un mismo’ rubro, a efecto d ci
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de un supuesto concreto no se encuentre dispersa en los di
versos apartados de la Ley.

A mayor abundamiento y para una mejor comprensién de
este punto me remito al punto nfinero 7 del capitulo terce
ro de este trabajo, en el cual expongo de manera amplia y
concisa el andlisis de la Ley que rige a la fiqura jurf{di
ca de la fianza y que es la Ley Federal de Instituciones
de Fianza.

4) LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZA-
CIONES AUXILIARES

Desde sus inicios, se cuidé en lo general de sujetar
a las companias concesionarias a las reglas comunes del -
C6digo de Comercio y legislaci6én vigente, introduciendo -
s6lo aquellas modificaciones que se han crefdo absoluta -
mente indispensables. Segin se desprende del Decreto del
3 de junio de 1845, expuesto en el articulo finico fraccibn
I, al hablar de los contratos de concesifin sujetos a lo -
siguiente:

La companfa concesionaria tendrd su domicilio en la
Ciudad de México y si fuera extranjera estableceri una -
Sucursal precisamente en la misma Ciudad de M&xico, sin-

perjuicio de las agencias qué libremente podra establecer
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en diversos lugares de la Rep@blica, segln convenga a
sus intereses. La misma compafila se sujetard a los re
quisitos que el C6digo de Comercio exige para gque las-
sociedades extranjeras puedan ejercer en la Repliblica-
actos Mercantiles.

Continuamente se siguieron modificando los contra-
tos de concesidn, como en el decreto del 24 de mayo'de-
.1910, al solicitar autorizacifn para operar como compa-
filas de fianzas, otras tantas is, se sugiri6 en el ar-
tfculo 20. del propio decreto que las compafifas que pre
tendfan autorizacibn para operar como tales, comproba--
rian ante la Secretarfa de Hacienda su constituci6n le-
gal con el testimonio de la escritura p@blica y sji fue-
ren extranjeras, acreditarian haber llenado los requisi
tos que el Cédigo de Comercio exigia paré que las socgg
dades extranjeras pudieran ejercer el comercio en la Re
pfiblica y para tal efecto quedaba entendido que las com
pafifas extranjeras se considerarifian como mexicanas aun-
gque todos o algunos de sus miembros fueran extranjeros-
sin poder alegar en ningfin caso derechos de extranjerfa.

Por otro lado, se le di6 a la Secretarfa de Hacien
da amplio poder por medio de disposiciones generales pa
ra controlar a las Compafifas de Fianzas.

Fue hasta el 11 de marzo de 1925, publicacién he-
cha en el Diario Oficial de la federacibn el 8 de abril
de 1925, fecha en que la Ley sobre Compafifas de Fianzas
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en su artfculo 20., las considera como instituciones de
Crédito, aplicdndose por tanto, las disposiciocnes de la
Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimien-
tos Bancarios del 24 de diciembre de 1924.

Al afio siguiente el 31 de agosto de 1926, se publi-
c6 la Ley General de Instituciones de Cr&dito y Estable-
cimientos Bancarios, insertando en su articulo 50., que
son instituciones de cré&dito para los efectos legales;
las Companias de Fianzas, guedando la constitucién de -
13s sociedades an6nimas que se organizaran para la ex -
plotacitn de Instituciones de Cré&dito, sujetas al C&di-
go de Comercio, dedicando asi su capitulo IX especialmen

te a las afianzadoras.

En las disposiciones transitorias el articulo lo.,
citaba a los Bancos, Almacenes Generales de lepésito y
Compafifas de Fianzas, el caricter de Instituciones de -
Crédito. '

En esta ley s6lo se incluyeron los artfculos de la
Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimien-
tos Bancarios de 1926, gue expresamente se refieren a la

materia de fianzas.

Durante la vigencia del ordenamiento citado, las -
Companias de Fianzas conservan el caricter de Institucio
nes de crédito que les concedib el artfculo 20. de la -
Ley sobre Compaififas de Fianzas de 1925.
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Sin embargo este tratamiento fue transitorio por-
gue en la Ley CGeneral de Instituciones de crédito del-
28 de -junio de 1932, nuevamente las afianzadoras queda
ron fuera de nuestro sistema bancario y précticamente
pasaron a formar parte del grupo de Instituciones de -
Seqguros, porgue se consideraba que la técnica de distri
buci6n de riesgo operaba en la fianza de igual manera
que en el seguro.

Por otra parte, en las disposiciones generales re-
lativas a calificacién de fianzas del 23 de febrero de
1939, a las Compafifas de Fianzas autorizadas para ope-
rar en el pais, en el inciso II, a la Tesorerfa de la
Federacibn se le dieron atribuciones de inspecciones y
vigilancia para calificar y aceptar, en su caso, las ga
rantfas otorgadas, que dichas garantias‘conservaran los
requisitos indispensables para su aceptacibn, y en caso
necesario, tomar las medidas adecuadas para asegurar los
intereses del Gobierno,
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CAPITULO - II
LA FIANZA EN GENERAL
1) CONCEPTO DE FIANZA

De la definicién contenida en el artfculo 2794 del
C8digo Civil en vigor que dice: La fianza es un contra-
to por el cual una persona se compromete con el acreedor
a pagar por el deudor si éste no lo hace. (1).

Independientemente de que la definicibén sea buena o
mala para la fianza de Derecho Civil, es inadecuada para
la fianza de empresa, por diversos conceptos que en segui
da expondré,pues el objetivo principal de esta Tesis, es-
t4 enfocado a hacer un andlisis juridico de la Fianza de
Empresa, asf como sus efectos jurfdicos, para lograr este
propésito, es preciso examinar el citado precepto legal y
ver sus alcances o en su defecto, deficiencias que puede

reportar a la Fianza de Empresa.

asf, el primer concepto consiste en que la fianza
sélo puede contratarse entre el fiador y el acreedor,
mientras que la fianza de empresa es contratada general-
mente por la Compafifa Fiadora y el deudor principal, o

(1) C6digo Civil para el Distrito Federal.
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sea, el fiado, sin que en el contrato intervenga al a-
creedor, cuyo papel es el de un tercero beneficiario de
la estipulacién entre los contratantes.

La explicacién es la siguiente: Hasta antes de 1932
en que entr§ en vigor el C6digo Civil para el Distrito Fe
deral y Territorios Federales, era ilegal en Méxicbncele—
brar contratos a favor de tercero, por haber llegado:ra no
sotros a través de las legislaciones europeas en que se
inspiraron nuestros C8digos Civiles de 1970 y 1884. (2)

El segundo concepto que expongo es que de la simple
lectura del artfculo citado, se puede hacer notar que al
decir el legislador que el fiador se compromete con el
acreedor, ya que est8 exigiendo que el contrato de fian-
za se celebre entre el fiador y acreedor pero ésto serfa
un error, pues al definir la palabra comprometer dentro
del precepto invocado, significa lisa y llanamente asu-
mir o adquirir una obligacién para con alguien, y no ce-
lebrar un contrato. Esta obligacién puede asumirla el -
fiador mediante un contrato celebrado con el acreedor di
rectamente, como ocurre por lo general en la fianza de
Derecho Civil, o bien, en un contrato celebrado por el
fiador con el fiado, con estipulacifn a favor del acree-

(2) Lic. Luis Ruiz Rueda. "El Contrato de Fianza de
Empresa en el Proyecto del C6digo de Comercio”.
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dor. Este procedimiento es legal desde que en el C6digo
Civil de 1932, se estableci8 como fuente general de las
obligaciones, la Estipulacién a Favor de tercero, segGn
consta en los artfculos 1868 a 1872 (3).

Esta forma de conttratacién a favor de tercero, es
la usual y casi exclusiva de las instituciones fiadoras
y prueba de ello son los formularios que las companias
de fianzas utilizan para la celebracifén de sus contra-
tos de fianza de empresa.

Al advertir este error, creo que tiene mucho que -
ver el artiIculo 2796 del mismo ordenamiento legal, en -
el cual se hace constar gue el contrato de fianza pue -
de perfecciocnarse, yva sea que el fiado consienta en la-
garantfa, ya sea que la ignore, o ya sea que la contra-
diga (4).

Esta disposicifn no quiere decir que el deudor prin
cipal o fiado, no pueda celebrar el contrato de fianza -
con el fiador, a favor del acreedor, sin que este (iltimo
sea parte en dicho contrato, simplemente debe entenderse
que si el contrato se celebra entre el fiador y el acree
dor, carece totalmente de importancia juridica la volun-
tad del fiado o deudor principal, por ser un terceroc ex-
trafio al contrato.

(3) C8digo Civil para el Distrito Federal
(4) C6digo Civil para el Distrito Federal
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En consecuencia debe '6h¢idiﬁse “
del Cédigo Civil a ref
es poco fitil en el

que puede inducir a confusié
redaccién. L

El tercer concepto que sé”déspxg"gbhe la Qefihié-
cién de fianza contenida en el artiaulo,déi Cddi&oTCiF~
vil, es considerar gque la obiiggcién del fiadof a pagar
por el deudor o fiado, s6lo nace si &ste no paga.

No tiene fundamento esta aseveracién, ya que la o-
bligacién del fiador es accesoria y nace desde la cele-
bracifn del contrato de fianza, siempre gue la obliga--
cibn exista, aunque esté sujeta a plazo ¢ a condicibén -
suspensiva. Estas modalidades de las obligaciones pasan
a formar parte de la obligacifn accescoria.

El pago de la obligacidn principal por su deundor no
impide el nacimiento de la obligacifn accesoria del fia-
dor, sino que la extingue, como cualguier otra causa gque
extinga la primera, seglin se puede observar del mismo -
texto del articulo 2842 del C6digo Civil que a la letra
dice:

La obligaci6n del fiador se extingue al mismo tiem-
po gque la del deudor y por las mismas causas que las de-
més obligaciones,
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Asf tenemos que la fianza es un contrato accesorio
y no puede existir sin una obligaci6n vdlida ya que por
su mismo cardcter de obligacidn accesoria, la fianza pue
de constituirse por menos, pero nunca por méds que la o-

bligaci6n principal. *

No obstante la afirmacién del articulo 2794 sblo es
aplicable a la fianza que nace del contrato, ya que las
legales y judiciales surgen a la vida jurfdica mediante
una fuente que en ningfin concepto es diferente a lo con-

vencional (5)

2) NATURALEZA JURIDICA DE LA FIANZA

El término Naturaleza en este caso,significa esen-
cia o conjunto de propiedades de un género. La naturale
za civil del contrato de fianza es el conjunto de propie
dades civiles que lo definen y que podemos conocer median

te un andlisis jurfdico.

En las siguientes lIneas, haré un bosquejo de la na-
turaleza civil del contrato de fianza, determinando a --

grandes rasgos, su esencia y caracterfsticas civiles. Es

(5) c6digo Civil para el Distrito Federal.
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necesario recordar'antes de abordar el tema, lo dicho -
por el artfculo 2811 del C6digo Civil en vigor y que a
la letra dice: Quedan sujetas a las disposiciones de
este tftulo, las fianzas otorgadas por individuos o com
panfas accidentalmente en favor de determinadas perso--
nas, siempre que no las extiendan en forma de pbliza; -
que no las anuncien pfiblicamente por la prensa o por =--

cualquier otro medio y que no empleen agentes que las-—-
ofrezcan. (6),

Como se puede observar el citado precepto legal =
distingue técnicamente la fianza civil de la mercantil
porque la fianza pertenece como relacién contractual al
Derecho Civil y si la encontramos en el Derecho Mercan-
til es por las ventajas que reporta.

De acuerdo con la Teoria de los Hechos y Actos Ju-
ridicos, puedo decir que en sentido general, hechos ju-
ridicos son agquellos gue producen efectos jurfdicos y -
gue dan origen a los hechos jurfdicos en sentido espe--
cial y a los actos jurfdicos.

Los hechos jurfdicos en sentido especial pueden ser
voluntarios e involuntarios. Los voluntarios son los -

que se producen con la voluntad del hombre y pueden ser

{6) Cbdigo Civil en vigor para el Distrito Federal.
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licitos, como la Gestién de Negocios o ilfcitos cuando
son delitos o cuasi-delitos, Los involuntarios son los
que se originan sin gue intervenga la voluntad del hom-
bre, por ejemplo, el nacimiento o un accidente obrero.

La fianza no es un hecho jurfdico en strictu sensu,
es un acto juridico.

El acto jurfdico es una manifestacién exterior de
la voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir
modificar o extinguir un derecho o una obligacién y gque
produce el efecto deseado por su autor, porque el Dere-
cho regula esa voluntad.

El acto juridico puede ser unilateral o bilateral,
El primero exige solamente la voluntad como en el caso
de la Donacién, la Herencia, la Remisibn, etc. El se-
gundo exige el concurso de dos ¢ mis voluntades, por e-
jemplo la compra-venta, el contrato de sociedad, etc.
(7).

Los actos jurfdicos bilaterales o plurilaterales
se llaman Convenios cuande crean, transmiten, modifi-
guen o extinguen obligacidnes, los convenios gue crean
y transmiten obligaciones se llaman Contratos.

(7) Borja Soriano Manuel. "Derechc Civil" Tomo I
P&gina 98.



- 41 -

En principio, la fianza es un hecho'jﬁridiEO'en -
sentido geﬁeral, porqué produce efectds,jﬁ?id%Qbé};gs;J
un acto jurfdico, pero un acto juridicofbilatéﬁélivbﬁés f

para su constitucién S€ requiere de dos voluﬁtédéSiiig
del fiador y la del acreedor. Como es un acto jurfdi-
co bilateral, participa de las propiedades de los con-

-~ : ] s
venios y como solo crea obligaciones puedo afirmar que
es un contrato.

Hay contrato de fianza cuande una de las partes se
ha obligado accesoriamente por un tercero y el acreedor
de éste acepta la obligacién accesoria, por lo tanto lo
que constituye la naturaleza esencial de la fianza es -
que una persona se haya obligade accesoriamente por un
tercero, asi mismo el acreedor de ese tercero acepta su
obligacibn accesoria, o sea que es necesario el concur-
so de la voluntad del fiador y del acreedor de la obli-
gacidén afianzada. Este requisito se explica porque la
fianza constituye un contrato entre el acreedor y el fia

dor y todo contrato exige el concursoc de la voluntad de
ambas partes.

La fianza es un contrato que se otorga para garan-
tizar el cumplimiento de un contrato principal, que pue
de tener por objeto el pago de una suma de dinero, obli
gaciones de dar, hacer o no hacer, asf mismo, para ga-
rantizar obligaciones extra-contractuales, es decir,

nacidas de fuentes diferentes a los contratos como son
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los hechos juridicos en sentido especial, por ejemplo
los hechos ilfcitos, el enriquecimiento ilegftimo, etc
o también de la ley, como es el caso de la fianza legal
la cual analizaré en forma detallada en el punto 4 de
este Capitulo.

La fianza es un contrato, porque requiere la parti
cipacitn de las voluntades de las partes que intervie--—
nen en su celebracibn, pero cabe plantearnos la siguien
te pregunta: ¢Qué tipo de contrato civil es?

El contrato de fianza es consensual en oposicién al
formal, accesorio generalmente y a tftulo gratuito, con-
mutativo y unilateral., Esta Gltima caracteristica es la
mis importante en el estudio de su naturaleza civil, en
cuanto a que es un contrato.

El articulo 1836 del C68digo Civil en vigor dice:
(8) "El contrato es bilateral cuando las partes se obli
gan reciprocamente.

El articulo 1835 del mismo ordenamiento legal dice:
"El contrato es unilateral cuando una sola de las partes
se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada"
(9).

(8) C6digo Civil en vigor para el Distrito Federal.
(9} C6digo Civil en vigor para el Distrito Federal.
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De lo anterior puedo afirmar que la fianza civil
es un contrato unilateral, porque en principio el (ni-
co que queda obligado al tiempo de su celebracibn es el
fiador, ya que no hay que confundir el acto unilateral
con el contrato unilateral: en el primero s6lo hay una

voluntad y en el segundo hay acuerdo de voluntades.

Al efecto, la c¢aracteristica de unilateralidad; =
tratdndose de actos jurfdicos se refiere a la expresién
de una sola voluntad y tratdndose de contratos se refie
re a obligaciones de una sola de las partes, aunque con
curran dos o m&s voluntades,

Sin embargo, no se debe confundir el caricter de -
unilateralidad que presenta la fianza en cuanto a su na
turaleza contractual, con la caracterfstica de ser un -
acto juridico bilateral, pues para su perfeccionamiento
se requiere la manifestacifén de voluntad del acreedor y

del fiador, porque lo que se constituye entre ellos es
un contrato (10).

Ahora bien, la fianza remunerada puede representar
un contrato bilateral porque hay derechos y obligaciones
recIprocas entre el fiador y el deudor principial.

(10) Lic. Rojina Villegar Rafael. "Compendic de Dere-
cho Civil. Tomo IV P&ginas 389 y 390.
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Debo hacer notar que la constitucién gratuita de la
fianza no representa una donacidn, porque el acreedor re
cibe por el cumplimiento de la fianza s6lo lo que se le
debe.

Asf mismo, la fianza legal o la judicial no podemos
aceptarlas como contratos bilaterales, sino actos juridi
cos producidos por la manifestacitn unilateral de la vo-
luntad.

En consecuencia, puedo afirmar que la fianza civil
es un contrato sinalgmitico imperfecto, porque &ste es
un contrato unilateral, como el que nos ocupa, perc al-
gunos tratadistas emplean esa denominacifn para los con-—
trates que en el momento de su celebracién sélo producen
obligaciones a cargo de uno de los contratantes, aungque
por hechos posteriores, durante la vigencia del contrato
pueden hacer obligacicnes a cargo de la otra parte, hi-
pbtesis que puede presentarse en el contrato de fianza-
civil, '

3) OBJETO DE LA FIANZA

Se designa como tal al elemento real de la fianza
asumida en un contrato, en este caso dicho cbjeto seréd
la obligacibn fiadora, ya que &€sta nace para garantizar
una obligacién entre un deudor y un acreedor, a esta o-
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bligaci6n se le considera como el objeto real de la flan
za {11)

La obligacibn que se garantlza accesorlamente con la
fianza se denomina OBLIGACION PRINCIPAL.

La obligacifén principal puede ser la existente en<
tre el acreedor y el deudor, o la existente entre el a-
creedor y el fiador, o la que por via de regreso puede~
existir entre el fiador y el deudor.

Ahora bien, analizar& el objeto real de la fianza,
o sea la obligaci6n principal:

a) En primer lugar tiene que ser una obligacién vd
lida, existente o pgsible, aungue puede sér recurrible en
virtud de una excepcidn puramente personal del deuder, o
en su defecto gue la obligaci6n sea futura.

Estas dos aseveraciones se encuentran previstas en

los articulos 2797 y 2798 del C8digo Civil en vigor, a-
si puedo establecer: (12)

l1.- Interpretando adecuadamente el artfculeo 2797
en su segunda parte con el artfculo 2812 del mismo or-

denamiento, puedo hacer las siguientes distinciones: (13)

11) Lic. Ramédn Concha Malo. “"Revista Mexicana de Fianzas
# 13 Elementos jurfdicos formales de la Fianza Civil
Pdginas 1904 y-siguientes.

12) C6digo Civil en vigor para el Distrito Federal
13) IDEM
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1.1 La incapacidad del deudor no puede ser invoca
da por el fiador,

1.2 La falta de forma, que no es excepcifn perso-
nal pﬁramente del deudor, sino también del acreedor, o
de cualquier interesado, si se puede negar por el fia-
dor, a:ticulos 2928 y 2812 a contrario sensu.

1.3 Los vicics del consentimiento: error,"dolo, -
V1olenc1a y lesi6bn pueden ser invocados por el flador -
cuando el deudor sea quien lo sufra. Articulos 2930 y
2812 a contrario sensu.

2,- La Nulidad Absoluta de la Obligacién Princi--
pal, siempre podri ser alegada por el fiador, artfculos
2226 y 2912.

3.~ En el caso de que la deuda principal sea futu
ra no podri reclamarse al fiador, sino hasta que dicha-
deuda sea liguidada, artfculo 2798. ‘

b) Puede tener por objeto un dar o un hacer, pu--
diendo reducirse en este filtimo supuesto la obllgac16n—
fiadora a un simple dar, artfculo 2800.

Considero que por la accesoriedad de la oblicacién
fiadora, &sta gueda reducida o supeditada a la obliga--
cién principal, aln er lo que al objeto se refiere, y -
asi encontraremos que la obligacifén fiadora no puede te



ner por objeto un hacer si la deuda principal tiene por
cbjeto un dar, articulos 2027 y 2800 (14).

c) En la medida y-lImite de la obligaci6n fiador
ra, puesto que siendo &sta accesoria de aquélla, no pue
de ser de un alcance mayor y ademfs sigue su suerte o =~
sea que el fiador no puede obligarse a mds que el deudor
principal y que lo accesorio (en este caso la obligacibn
fiadora) sigue su suerte de lc principal (en este caso -
la obligaci6én del deudor principal) cosa que expresamen-
te prevee nuestro CSdiao Civil en sus artfculos 2799 y -
2842 (15)

4) DIFERENTES CLASES DE FIANZA

Vamos ahora a analizar las diferentes clases de -
fianza, atendiendo no a la obligacidn principal garanti
zada accesoriamente, sino al origen de la obligacién fia
dora o la obligacién de otorgarla (16)

En este orden de ideas podemos decir gque existen 3
clases de fianzas:

14)C6digo Civil en vigor para el Distrito Federal.
15) IDEM
16)Lic Efré&n Cervantes Altamirano "Revista Mexicana de

Fianzas # 12. "la Fianza de Empresa y sus perfiles
Caracterfsticos" P&ginas 55 y 109,
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a) Fianza Convencional.-

Es convencional la fianza que se otorga de comlin -
acuerdo entre el fiador y el acreedor, o sea, aquella -
cuya obligacién de otorgamiento deriva @nica y exclusi-~
vamente de la voluntad de las partes en el contrato prin
cipal, o la que voluntariamente contratan acreedor y fia
dor, aunque no se haya pactado su otorgamiento en el con
trato principal,

b) Fianza Legal.- )

Se llama legal a la fianza impuesta por la Ley con
el objeto de asegurar el cumpiimiento de ciertas obliga
ciones como por ejemplo tenemos, la que debe prestar el
usufructuario, conforme a la fraccién II del articulo -
1006 del C6digo Civil o la que debe otorgar el tutor con
forme a la fraccién II del articulo 519 del mismo orde-
namiento legal,

c) Fianza Judicial.-

Se designa judicial a la fianza que se impone me--
diante providencia dictada por el Organo Jurisdiccional
A estas dos clases de fianzas (Legal y Judicial) las re
gulan los artfIculos 2850 al 2855 del Cédigo Civil.

En nuestro Derecho se puede hablar de fianzas pro-
piamente judiciales, pues se dice aue el juez no impone
la obligaci6n de otorgarlas sin un fundamento legal, lo
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cual resulta obvio si se considera la naturaleza de au-
toridad del juzgador y el principio de legalidad que de
be imperar en su actuacién, de lo que se concluye que

en todo caso, en nuestro derecho Positivo s8lo hay fian
zas convencionales y legales.

Partiendo de la base gue nuestro C8digo Civil:con-
templa esos dos tipos y de que existen diferencias ertre

una y otra, las que podemos sintetizar de la siguiente
manera:

a) La fianza judicial o mds precisamente, la obli-
gacifn de otorgarla viene a reducirse a una carga proce-
sal, entendida &sta como un deber técnico, tal y como la
conceptdan los modernos procesalistas y que se explica-
diciendo que si una-de las partes en la relacifén procesal
trilateral desea la produccién de un determinado efecto,

debe de realizar un acto previsto en la Ley y ordenado
por el juzgador.

b) La fianza legal es simplemente un requisito pre

visto en la Ley que debe llenar una persona en determina
da situacibn, pero gque no es un simple deber técnico, si-
no un deber jurfdico,ya gue se puede obligar al deudor a
otorgarla. (Excepcibén hecha de las fianzas legales gue
deben otorgar quienes entran a la administracién de bie-
nes ajenos, en los que el otorgamiento de la fianza viene
a asimilarse a una condicidn resolutoria),
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Debemos advertir, a este respecto, que algunos au-
tores pretenden que la fianza legal sea una carga o mo-
do que debe prestar el deudor voluntariamente si quiere
aprovecharse de los beneficios que deriven de determina
do contrateo, concluyendo que si el acreedor se rehusa a
aceptar al fiador propuesta y que sea idéneo, simplemen
te se acude ante el juzgador y éste tendri que relevar-
al deudor de la obligacién de otorgar fianza, porque su
aparente incumplimiento voluntario de la "condicién" y
en los términos del articulo 1945 del CSdigo Civil se =
tendré por cumplida y por ende queda liberado el deudor

de dicha carga.

Sin compartir dicha dpinidn, como aplicable a to--
dos los casos de fianzas legales sobre todo por lo que-
respecta a la liberacién de deudor de dar fianzas con -
fundamento en el artfculo 1945 del C&digo Civil, asimi-
lando tal obligacién con modo o con carga de otorgar =~--
fianza legal y es la del usufructuario a tftulc gratui-
to, cuyo incumplimiento acarrea la extincién del usufruc
to, artfculos 1010 in fine y 1038, fraccién IX del CG6&i-
go Civil, pero en este caso, estamos frente a una libera
lidad y ante el efecto clisico del incumplimiento de la

carga: la extincién del acto.
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En consecuencia, consideramos gue la solucibn para
el caso de que el acreedor no acepte al fiador propues-
to, reuniendo &ste los requisitos previstos en el arti-
culo 2802 del C8digo Civil, lo gue se debe hacer es‘acg
dir ante el Srgano jurisdiccional para que en todo caso
el juez califique la idoneidad del fiador, siguiendo a-
nalégicamente el contenido de la primera parte del artf
culo 2450 del mismo ordenamiento citado.

Debemos consignar gque, a pesar de la opinién del -
Lic Ramén S&nchez Medal de que, tante en la fianza con-
vencional como en la legal y judicial, estamcs frente a
un contrato nosotros diferimos de tal opinidn, no sélo-
por lo ya expuesto sobre la posibilidad de una fianza -
surgida como estipulacibn a favor de tercero, siempre y
cuando el estipulante no sea el propio deudor, sino por
que si analizamos detenidamente los dos Gltimos tipos -
de fianza senalados, encontraremos algunas salvedades -
a la afirmacibn tajante del citado maestro (17).

Sin embarqo, este punto lo analizaremos con espe--
cial cuidado en el capitulo relative a la fianza de en-
presa, razén por la que nos remitiremos al mismo para -~
el estudio de este punto,.

{17} Lic. S8nchez Medal Ramdn. "Teorfa General del

Contrato" 6a Edicibén, 1982. P4gs 189 y siguien~-
tes.
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Estos dos tipos de fianzas, legal y judicial, tie-
nen una reglamentacifn especial, prevista en los articu
los del 2850 al 2855 del CGdigo Civil, que preveen mayo
res requisitos para el fiador entre los que destacan al
que sea solvente y acredite tal sclvencia y que al mar-
gen de las inscripciones principales de sus propiedades

inmuebles, se anote el otorgamiento de la fianza. (18.

5) CLASIFICACION DE LAS FIANZAS

En México la costumbre ha clasificado a las fianzas
en tres ramos, ya que la ley no hace esta clasificaci6n,
sino que habla de fianzas en general, asf tenemos:

a) Ramo I Fianzas de Fidelidad.
b) Ramo II Fianzas Judiciales.
c) Ramo III Fianzas Generales.
a) RaMO T FIANZAS DE FIDELIDAD (19)

Dentro de este ramo encontramos tres tipos de fian-
zas, a saber:
1) Individual.
2) C&dula.
3) Global.

(18) Lic Ernesto A, Palacios Arroyo. "Apuntes sacados
de las entrevistas sostenidas con el Lic Gerente
de la Companfa Mexicana de Fianzas".
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Ahora bien, en estos tres tipos de fianza de fide
lidad el objeto es el mismo, o sea, afianzar o caucio~
nar los manejos del personal, si de €stos se deriva al
guno de los siguientes delitos: robo, fraude, abusolde
confianza, peculade o cualquier delito intencional cbg
tra la propiedad de los bienes del beneficiario, que -
normalmente es una Empresa Mercantil.

Definicifn de Fianza de Fidelidad.- Es el vinculo:
jurfdico, en virtud del cual una compafifa afianzadora,-
debidamente concesionada se obliga por medio de una p&-
liza de fianza, a pagar al acreedor (beneficiario de la
fianza) las responsabilidades provenientes de conductas
dolosas a cargo del fiado y en contra del patrimonio del
beneficiario, hasta por el monto especificado en la p6li
za mediante el pagb de una cantidad cierta y determina-
da en dinero llamada "prima".

1) La Fianza Individual de Fidelidad.- Esta fian
Zza generalmente se solicita para caucionar los manejos-
de los empleados que desempefian puestos de confianza, y
es, auxiliar de una sana administracién empresarial por
gue protege el patrimonio de la empresa, asf como de --
conductas deshonestas de sus empleados en bienes y valo
res gue le hayan sido confiados y de los cuales sean le
galmente responsables.

Definicibn.~- Es el vinculo jurfidico en virtud del
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cual una Compafifa de Fianzas debidamente concesionada -
por el Gobiernc Federal, se obliga por medio de una pS
liza de fianzas con el acreedor (beneficiario de la --

fianza) a pagar por un" solo fiado las responsabilidades

dolosas que deriven de &ste en contra del patrimonio del
beneficiario mediante el pago de una cantidad cierta y

determinada en dinero llamada "prima" y gue puede ser a
cargo del beneficiario o fiade. (El pago de la prima -
puede ser a cargo del beneficiario o fiado ya que cual-
dquiera de los dos puede tener el carfcter de solicitan-

te de la fianzal.

2] FPianza de Fidelidad tipo C&dula.- En este tipo
de fianzas se cauciona a un grupo de empleados dentro -
de una misma p6liza pero por montos diferentes y especi
ficos para cada empleado, a la p8liza se anexa un docu-
mento con los nombres de las personas caucionadas en esa
p6liza, dicho documento se llama "Endoso de Alta".

Pefinicibén.- Es el wvinculo jurfdico en virtud del
cual una Compéﬁta Afianzadora debidamente concesionada
obliga por medio de una pfliza de fianza a pagar al a-
creedor por los fiados, las responsabilidades dolosas
gue resultaren a cargo de éstos, en contra del patri-
monio del beneficiario y hasta el monto fijado median-
te el pago de una cantidad cierta y determinada en di-
nero llamada "prima", pago que deber8 ser satisfecho por

la beneficiaria de dicha fianza.
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3) Fianza Global de Fidelidad.- En este tipo de
fianza se cauciona por un soio monto a todo el personal
de una empresa de la cual ya se ha hecho referencia'y 5
ahora se explica: PR

El personal A, serd el de mayor Jerarquia, como ad
mistrador, gerente etc. ’

El perscnal B, ser&n los trabajadores de oficina,-
secretarias, etc

El personal C, ser&n trabajadores manuales.

La prima en este tipo de fianza se determina por el
nfimero de perscnal caucionadc, tomando en cuenta si es -
A, B, o Cy con una tarifa establecida.

Definicién.- Es el vinculo jurfdico en virtud del
cual uﬁa Compafila debidamente concesionada por-el Esta-
.do, se obliga por medio de una pSliza de fianza a pagar
al beneficiario de la fianza (acreedor) por los fiados,
las responsabilidades dolosas que resultaren a cargo de
éstos en contra del patrimonio del beneficiario y hasta
por un monto general y determinado, mediante el pagoc de
una cantidad cierta y determinada en dinero llamada "pri
ma", pago gque deberd satisfacerse por conducto del bene-
ficiario de la fianza.
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b) RAMQ II FIANZAS JUDICIALES (19).

Son las fianzas que se otorgan a rafz de algfin pre-
cedimiento jurisdiccional ante la autoridad competente,
es por &sto que pueden ser penales, civiles y laborales.

Penales.~ Su objetivo es el de facilitar la liber
tad de los procesados, en tanto gue no se resuelva el -
preciso motivo por el cual se otorga la fianza.

Requisitos.-

1} Que el solicitante no sea un reincidente ha-
bitual. ‘

2) Que la libertad bajo fianza no constituya un
peligro para la sociedad.

Civiles.~ Las filanzas civiles son aquellas gue se
otorgan para garantizar los dafos y perjuicios por la
suspensifin de una sentencia, asf como la que se expide
para garantizar los manejos de un albacea, interventor,
tutor, etc

Laborales.~ En este caso la fianza se expide cuan
do se ha dictado un laudo condenatorio en contra de al-
gln patrén y &8ste solicita el amparo y proteccién de la

{19) Lic Pedro Olea Elizalde. "Tesis Profesional: La
Relacibn Jurfdica entre el beneficiario y la Em-
presa afianzadora" 1975. Tomada de la Revista
Mexicana de Fianzas # 12, pdginas 409 y siguientes.
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justicia federal, ante el tribunal competente, solicitan
do a su vez la suspensién provisional.

En consecuencia, a fin de gue proceda el amparo, el
patrén tendrd que garantizar los dafios y perjuicios; asi
mismo se hace notar que el patrén en caso de solicitar -
el amparo tendrd que proporcionar el importe de seis me=-
ses de salario al trabajador para la subsistencia de é&s=-
te.

c) RAMO IIIX FIANZAS GENERALES (20)

Este ramo estari compuesto por todas las fianzas -
que no encuadren en ninguna de los dos ramos anteriores
y éstos garantizan importaciones fiscales, la correcta
inversién de determinados fondos para algfin fin especf-
fico, garantfa para un contrato a obra alzada, tiempo ~-
determinado, arrendamiento, conceéién, permisos y auto-
rizaciones, interés fiscal, etc.

6) EFECTOS DE LA FIANZA ENTRE EL FIADOR, FIADO Y BE
NEFICIARIO

{20) Lic Pedro Olea Elizalde. Tesis Profesional: "La
Relacifin Jurfdica entre el Beneficiario y la Em-
presa Afianzadora" 1975. Tomada de la Revista
Mexicana de Fianzas P&gina 411 y siguientes.
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Al tratar los efectos de la fianza empezaré por ha
cer un examen someroc de la principal caracteristica del
contrato que nos ocupa y que es la accesoriedad, pues -
de ella se desprende efectos jurifdicos de primordial im
portancia, asf mismo de las relaciones juridicas que ori
gina.

La obligaci6n del fiador est8 siempre en relacién-
. de accesoriedad con la del fiado. Precisamente por su-
car8cter accesorio no puede existir sin una obligacién-
principal y participa siempre de la naturaleza de esa -
obligacién o del acto que se ha querido garantizar y -
lleva su misma suerte, asf, si la obligacién principal-
es nula, la fianza también, si la obligacién principal-
es anulable también la fianza, si la obligacién es in -~
existente también, la fianza, si el acto que se ha queri
do garnatizar es confirmado, la fianza gquedard igualmen
te confirmada. (21)

Ahora bien, los derechos y obligaciones que nacen-
del contrato de fianza tienen entonces carfcter acceso-
rio desde su nacimiento y su existencia depende del cré
dito principal y se transfieren con €1.

(21) Lic. Ramén Concha Malo. Revista Mexicana de Fian-
zas # 13, pédginas 201 a 204.
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En consecuencia es absolutamente necesario para que
pueda existir la fianza, primero que exista una obliga--
¢ién principal y segundo que esa obligacifn principal --
sea vdlida.

De lo anterior se desprende el afianzamiento de deu
das futuras, A primera vista al constituirse la fianza
no existe la obligacifn principal, asi mismo, no es ad-
misible el afianzamiento de dichaé deudas futuras, pero
nuestro articuylo 2798 del C&digo Civil dice: "Puede tam
bién prestarse fianzas en garantfa de deudas futuras, cu
yo Importe no sea afin conocidb, pero no se podrd recla-
mar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida"

El precepto citado es desconcertante, pues tal pa-
rece que falta la nota de accesoriedad caracteristica -
de la fianza, por eso se ha dicho con el objeto de acla
rar el artifculo, que la fianza serd vdlida siempre que-
afecte a deudas ya contrafdas (obligaciones principales
existentes), pues de otro modo tendria que reconocerse
por la Ley la existencia de una obligacién transitoria
sin ningund principal., (22)

(22) C8digo Civil en vigor para el Distrito Federal.
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Esta interpretacifn del articulo 2798 no ha satis-
fecho a la doctrina pues los tratadistas sostienen con
raz6n que no est&n de acuerdo con los principios juri-
dicos sobre la existencia de las obligaciones, puestd
que se puede perfectamente afianzar una obligacién fu-
tura sin necesidad de que se pierda la nota de acceso-
riedad, pues la fianza seri tan futura como la obliga-
cifén que garantiza. Por lo tanto la obligacifn del --
. fiador no nacerd si no nace la obligacibn principal y-
es por eso que el C8digo Civil éfirma que no se podrd
reclamar al fiador sino hasta que la deuda sea liquida.

Los efectos juridicos que engendra la fianza son
mltiples y pueden clasificarse de acuerdo con las per-
sonas que intervienen tanto en el contrato brincipal -
como en el accesorio,

Los efectos juridicos que resultan de las relacio-
nes entre el beneficiario y el fiador, entre el fiado y
el fiador son: entre el fiador y el beneficiafio, son -~
los que se provocan principalmente por los derechos pro
cesales que puede ejercitar el fiador cuando el benefi-
ciario le requiere el pago por el deudor, refirié&ndose
estos derechos a las excepciones que puede poner v a -
los beneficios que puede hacer valer conforme a la Ley.

En cuanto a las excepciones, nuestro Cbdigo Civil
contempla en su articulo 2812 lo siguiente: "El fiador
tiene derecho a oponer todas las excepciones inherentes

a la obligacién principal, m&s nc las que sean persona-
les del deudor".
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Es claro que el fiador aunque tercero ajeno al con
trato principal tiene interé&s en que el deudor cumpla -
con su obligacifn, por lo que es necesario para €l cono
cer las excepciones que pueda oponer el deudor al ser -
demanadado, pero que tengan como fundamento precisamen-
te en la obligacidn principal, ésto es evidente porque
el fiador podr& hacerlos valer justamente en su defensa

y beneficio a la hora que sea requerido el pago.

Por lo demis el fiador tiene derecho a oponer excep
ciones inherentes al contrato de fianza como acto juridi
co independiente para esos efectos, en cuyo caso sf po-~
drd oponer excepciones personales en contra del acreedor
al ser demandado.

Partiendo de que las excepciones proceden comunmen-
te de las formas de extincié6n de las obligaciones, pode-
mos hablar de excepciones inherentes a la obligaci6n =---
principal y excepciones inherentes a la fianza, ya gque
cada contrato tendri sus pfopias formas de extincibn.

El fiado y el fiador aunque tienen la misma calidad
de deudores estln en distinta relaciSn con el beneficia=-
rio, pues éste puede ejerxcitar su accién y demandar el -
pago, pero primero al fiado y desplies al fiador, el cual
de acuerxdo con el orden de responsabilidad estard en se-
gundo lugar, a menos que haya renunciado expresamente a
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gozar de ese derecho, caso en el cual podrd ser deman-—
dado conjuntamente con el fiado o antes.

Los efectos gque produce la fianza como consecuéen-
cia de las relaciones entre el deudor y el fiador son-
principalmente los que se refieren a la denuncia del -
pleito o litis denuntiatio que contiene el articulo --
2823 del C6digo Civil y que se refieren a los derechos -
. que tiene el fiador para exigi; al fiado que garan;icé
la deuda o sea relevado de la fianza:; y los quebse“rgf_'
fieren a los derechos que obtiene el fiador a'hédéffEI:
pago por el fiado., T s A

La denuncia del pleito consiste en que el fiador
puede conforme a derecho llamar a juicio al fiado en
caso de ser demandado por el beneficiario para que o=
ponga las excepciones inherentes a la deuda principal
vy ademis las personales gue pueda hacer valer. Esto
ofrece ciertas ventajas para el fiador, quien con la
intervencién en el juicio del fiado quedari protegido,
pues generalmente desconoce las excepciones inherentes
a la deuda principal y no puede oponer las personales
del fiado.

Puede darse el caso de que no sea posible emplazar
a juicio al fiado, pero si el fiador tiene conocimiento
de las excepciones inherentes a la deuda principal y no

hace uso de ellas, cuando &1 quiera repetir en contra -
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del fiado, despu&s de haber pagado por fallo judicial,-
éste podr8 entconces oponerle esas excepciones. :

Al efecto dice el artfculo 2834 del C6digo Civil:-
"Si el fiador ha pagado en virtud de fallo judicial y -
por motivo fundado no pudo hacer saber el pago al deu--
dor, éste quedari obligado a indemnizar a aquél y no po
dr& imponerle méds excepciones gue las gue sea inherentes
a la obligacifén y que no hubieren sido opuestas por el-

fiador, teniendo conocimiento de ellas”.

Traté&ndose de las excepcibnes personales que el fia
do puede oponer al beneficiario, el fiador lSgicamente -
edtd imposibilitado para hacerlas valer, por lo que debe
llamar a juicio siempre al fiado, para que &ste haga uso
de ellas y no se vea perjudicado en cuanto a que no se le
dio oportunidad de defenderse; sin embargo el fiado éue-
da protegido en casc de que no sea llamado a juicio, pues
esas excepciones puede oponerlas al fiador cuando éste -
quiera repetir en contra de &1, el articulo 2832 del C6-
digo Civil dice a la letra:

"Si el fiador hace el pago sin ponerlo en conocimien
to del deudor, podré& &ste oponerle todas las excepciones
que podria oponer al acreedor al tiempo de hacer el pago".

Desde luego que para el fiador la denuncia del plei-

to constituye una serie de ventajas, por Lo que sicmpre -
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debe hacer uso de ellaS»y asi mismo para el deudqrweé;r,,f,
una garantia, pués‘le da- oportunidad de hacer'Vé;erigusf :
derechos en el momento oportuno. 8 =

Los derechos que tiene el fiador para exidir'al fié.
do que garantice la deuda o ser relevado de la fianza, -
se encuentran éonsignados en el articulo 2836 del C&6digo
Civil que dice: "El fiador puede afin antes de haber pa-

.gado, exigir que el deudor asegure el pago o lo releve-
de la fianza: '

1} &i fuere demandado judicialmente por el pago.

2). Si el deudor sufre menoscabo en sus bienes de
modo que se halle en riesgo de quedar insolven
te, .

3) Si pretende ausentarse de la Repfiblica.

4]} Si se obligb a relevarlo de la fianza en tiem-
po determinade y éste ha transcurrido.

5) 8i la deuda se hace exigible por el vencimien-
to del plazo".

Este precepto presupone conforme a derecho que el
patrimonio del fiador se encuentra en peligro y que la
recuperaciSn de lo que pague le seri dificil.

.

Los efectos jurfdicos m&s importantes que provoca
la fianza por la relacién fiador-fiado, son sin duda -
los que se refieren a los derechos que obtiene el fia-
dor para recuperar lo pagado en defecto del fiado.
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El fiador puede exigir al fiado lo pagado, aunque
la fianza se haya constitufdo sin su consentimiento, -
pero si se otorgd en contra de su voluntad s6lo puede
el fiador cobrar lo que pagé hasta el limite en que ha-
ya beneficiédo,al fiado, asf mismo si el pago se hizo -
mediante transaccibn entre el fiador y el beneficiario,
s6lo puede exigir el fiado lo gue realmente ha pagado.
Puede presentarse también el caso de que el fiador tra-
tindose de obligaciones a plazo o bajo condicién, pa--
gue antes de que sea exigible el crédito, entonces no -
podré demandar el reembolsc al fiado sino que hasta que
sea legalmente exigible el cumplimiento de la obligacién
es decir, hasta que se haya vencido o se cumpla la con~

dicién.

Al pagar, el fiador se subroga en los derechos que-
tenia el acreedor en contra del deudor, como si él fuera
el dueno del crédito y, con ese titulo, puede repetir en

contra de E&ste,

En virtud de la subrogacién el fiador tendr& como -
vias procesales para exigir el reembolso de lo pagado el
juicio ordinario civil o el ejecutivo civil, cuando pagd
habiendo sido condenado por fallo judicial, pues en este
caso la copia certificada de la sentencia dictada y el-
documento relativo al.pago, constituyen titulos ejecuti-

VOs.
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7) FORMAS DE EXTINCION DE LA FIANZA

Por su naturaleza de obligacifén accesoria, la fian
za se puede extinguir en dos formas: a) por via indirec
ta o por via de Consecuencia, cuando la obligacién prin
cipal se extingue y b) Por via Directa cuando la obliga
cibn accesoria de fianza se extingcue aunque subsista la

obligacidén principal.

a) Por Via Indirecta.- 8i la obligacién princi -
pal se extingue por cualdgiera de las formas de extin -
cfon previstas en el C6digo Civil, obviamente se extin-
gue por consecuencia la obligacién fiadora, ya que desa
parece el objeto de la misma, que es, la obligacién prin
cipal. Por eso el artfculo 2842 del C6digo Civil esta-
blece que la obligacién del fiador se extingue al mismo
tiempo que la del deudor y por las mismas causas que las
obligaciones.

Existe una excepcién a la regla anterior, y es que
la obligaci6n fiadora subsiste a pesar de que se decla-
re la nulidad de la obligacién principal, si la nulidad
depende de una excepcidn puramente personal del deudor
principal. La razbn de ser de esta excepci6n estriba -
en que la fianza se contrata para evitarse el acreedor
el riesgo de restituir lo que hubiere pagado como con-
traprestacifn. Lo que no significa que el fiador sopor

te en su patrimonio lo que hubiere pagado por el deudor
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ya que conserva frente a éste la accifn de repeticibn o
de reembolso, que en el (ltimo de los casos y traténdo-
se de incapaces tendrd como fuente el enriquecimiento -
ilegitimo, puesto que la Ley Tutelar al declarar nulos
los actos de los menores, es el que se abuse de su inex
periencia e ignorancia, pero no el que con base en ellos
se enriquezcan en detrimento de otros. (Artfculo 2075
del Cbdigo Civil) (23).

En consecuencia, la obligacién fiadora se extingue
si la obligacién principal se extincue por cualquiera de

las siguientes causas:

1) Por pago hecho por el propio deudor al i¢ual =~
gue por un tercerc, si el acreedor no lo ha subrogado -
en sus derechos, o sea, cuando estemos en presencia de
una subrogacifn convencional,no asi en la subrogacitn -
lecal o ante una simple cesifn de crédito. Articulos -
2062,2072, 2058 y 2032 del C6dioco Civil.

2) Por ofrecimiento de pago, seguido de la consig
nacién de la cosa debida. Articulos 2097 y 2102 del C6-
digo Civil, '

(23) Comentarios del Lic. Rambn Concha Malo. Revista
Mexicana de Fianzas # 13 p&ginas 229 y 230.
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Por declaracién de nulidad absoluta de la obli
gaci8n principal, en todos sus casos (articu-
lo 2226); inexistencia en todos sus casos (ar-

"tfculo (2224) y nulidad relativa, excepto cuan

do ésta derivase de incapacidad (articulo 2227
y demds relativos del C6digo Civil). Igualmen
te en los casos de que declaran o condenan la
eviccién,.a la nulidad de actos en fraude de -
acreedores y en los casos de nulidad por simu-
lacién absocluta. Artficulos 2125,2163 y 2182 -
del C6digo Civil en vigor.

Por compensacifn entre el deudor y el acreedor

o simplemente reduciéndose la oblicacidn principal y si
milarmente la obligacifn fiadora. Articulos 2185y =
2186 del C&6digo Civil, Admitamos de nuevo que el fia=-

dor puede oponer al acreedor la compensacién de lo que
Este le deba al deudor principal. Articulo 2199,

5)

Por confusién entre el acreedor y el deudor,-

&sto es cuando el acreedor o en el deudor se unan en -

si mismas la calidad de deudor y acreedor. Articulo --
2206 del C6digo Civil.

6)

Por remisién total o condonacién parcial de -

la deuda principal, salvo que en el segundo caso, sélo
se reduce porporcionalmente la obligacién principal, -
artfculos 1135 y 1147. '
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7] Por caso fortuito o fuerza mayor que impidan
al deudor principal cumplir, Artfculo 2111 del C6di-
go Civil.

bl 'por vfa directa.-

La obligaci6én fiadora se extingue como cual--
quiera de las obligaciones y por todas aquellas cuasas
previstas en la Ley o derivadas de la voluntad de las-
partes. Consecuentemente podré extinguirse :

1) Por pago, afin hecho por un tercero, pues en -
todo caso, &ste subroga en los derechos del acreedor -
que podri repetir contra el deudor principal y si no lo
ha subrogado el acreedor, podré repetir en virtud de un

enriquecimiento ilegitimo.
2) Por ofrecimiento de pago y consignacidn.

3) Por declaracifn de inexistencia, nulidad abso-
luta o relativa de la propia obligaci6n fiadora.

4) Por compensacién entre el acreedor y fiador, -
por reunir ambos las caracterIsticas de deudores y acree-
dores, s6lo que el fiador habrd de esperarse para oponer
dicha excepci6n hasta que el acreedor lo demande.

5) Por confusién entre el deudor y fiador, excepto
por lo que toca al subfiador, cuando la confusifn deriva
de haber heredado uno al otro (artfculo 2843). Igualmen
te por confusi6n entre el acreedor y el fiador.



- 70 -

6) Por remisién hecha por el acreedor en favor del
fiador, reduciéndose s6lo si la condonacién es parcial

no obstante la deuda principal subsista Intecra.

Pero también existen otras formas de extincibn de

la fianza que son s6lo propias de esta figura:

1.- En el caso de la cesién de deuda, si no se le
ha pedido su consentimiento al fiador, artfculo 2055.

2.~ Por haberse novado la obligacifén principal,
sin haberse reservado la fianza previo consentimiento
del fiador (artfculo 2221.

3.~ 8i por culpa o negligencia del acreedor el =
fiador no puede subrogarse en sus derechos, privilegios
e hipotecas (articulo 2845)

4.~ Por haberse concedido una prérroga O espera
al deudor principal, sin que hubiese consentido en ello
el fiador (artficulo 2846).

5.~ Cuando el acreedor y deudor principal han --

transigido sin consentimiento del fiador (articulo --
(2952) .

6.- En el caso de los confiadores, la liberaciftn
que haga el acreedor a uno de ellos sin el consentimien
to de los otros, aprovecha a los dem&s hasta donde al-
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cance la parte del coofiador librado (articulo 2844).

7.- En general puedo decir que se extingue por -
via directa la obligaci6n fiadora en todos aquellos ca
S80S en que se sujete la obligacién principal, sin con-
sentimiento del fiador a nuevos gravimenes o condicio-
nes mds onerosas (artIculo 2847).

8.~ Existen otras causas de extincifn de la fianza
por via directa y que se preveen en los articulos 2821,
2848, 2849, que no analizar€ porque se refieren al bene-
ficio de excusién del que no .gozan las Compafilas Afianza
doras.

(24) C6digo Civil en vigor para el Distrito Federal.
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CAPITULO  III

LA FIANZA DE EMPRESA

1) CONCEPTO DE FIANZA DE EMPRESA

Siendo el sistema de crédito la base fundamental -
sobre la cual descansa actualmente la celebracifén de los
actos mercantiles, el Estado ha intervenido de distintas
maneras para garantizar la estabilidad econfmica y la se
guridad a los inversionistas, una de ellas es precisamen
te el concesionar y controlar a las compafifas especiali-
zadas en otorgar fianzas, va sea a favor del propio Esta-
do o0 a favor de particulares.

La creacién y funcionamiento de las empresas afian-
zadoras asequra el cumplimiento de los cré&ditos que ellas
garantizan, evitando al méximo pérdidas econémicas, espe-
gialmente si se trata de proteger a los particulares en
sus inversicnes, ¢ 2 las dependencias del Estado en las
deudas a su favor o para el caso de proteccifén por la -
malversacién de fondos que pudieran hacer los empleados.

Asi pues, el Gobierno Federal, por conducto de la
Secretarfa. de Hacienda y Crédito Pfiblico ha interveni-
do para fomentar una figura jurfdica que proteja la es-~
tabilidad del sistema de crédito en beneficio de la Eco
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nomfia Nacional; teniendo gue contener esta figura juri-

dica los lineamientos de un Contrato de Fianza para que

se pudiera pactar y celebrar por cualquier interesado,-

pero siempre siendo el fiador una compafifa © empresa con
capital suficiente para cubrir el pago de la deuda sin -
peligro de pé&rdida para el acreedor.

Es pues esta figura jurfdica un Contratc de Fianza
que se celebra por instituciones especializadas y conce
sionadas por el Gobierno Federal y cque faculta discre--
cionalmente a la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito Pfibli-
co, oyendo la opini6n de la Comisifn Nacional Bancaria -
y de Seguros, que participa de las caracteristicas gene-
rales de la Fianza Mercantil y que ademfs refine peculia=~
ridades propias que la hacen ser distinta a la Fianza Ci
vil.

Es necesario mencionar gque e€s un contrato porque es
un acto juridico bilateral, ya que crea y modifica dere

chos y obligaciocnes. , R

Es un .Contrato Mercanitl porque se celebra por em-
presas especializadas, en forma sistemdtica y con &nimo

de lucro.

Con el fin de obtener elementos suficientes para =~
formular un concepto de esta figura jurfdica aque trata-

mos, debemos examinar el contrato de fianza de empresa-
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observando los derechbs y las obligaciones que producen

para las partes que en‘él'lntervaenen Empresa y Fiado,
ademds, estudiar’ tai 2n

tercero en el cont’

iﬁﬁaqidn,del acreedor como
‘aunque jurfdicamente ho

interviene en f ‘ta en la celebrac16n del contra

to, en la:ptéct ) tervenc16n tanto pa51va como ac-

tiva es importar

Es un’ contrato de conforma016n compleja que se ce
lebra entre la compania conceSLOnada por el Gobierno -
Federal y el fiado, para que la primera garantice el =
pago de la cdeuda del-seguhdé a un tercero que es el a-
creedor o beneficiario. |

Hasta acuf puedo advertir que lo expuesto es lo -
mds fundamental en un contratc de fianza) ya sea civil
o mercantil, pues como se afirmd con anterioridad, el
contrato de Fianza de Empresa presenta caracteristicas
gue lo hacen totalmente original y complejo en su es-
tructura, principalmente en las relaciones juridicas
'que crea entre las partes que lo celebran y el benefi-
ciario acreedor (1).

(1) Apuntes tomados de las clases de los cursos sobre
Fianzas impartidas por el Lic. Ernesto A. Palacios
Arroyo. enero de 1984,
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Entre la empresa afianzadora y el deudor o fiado,
existe una relacién jurfdica directa, ya que el derecho
de uno le corresponde la obligacifn del otro y vicever
sa. La empresa se obliga a garantizar la deuda del fia
do y éste se obliga a pagar a la empresa un porcentaje
por concepto de prima, es decir como pago por la garan-
tia del cumplimiento de su deuda a un tercero; la em--
presa tiene el derecho de cobrar al fiado el importe ==
del porcentaje que se convenga por prestarle la garan-
tia, el fiado tiene el derecho de gozar de la garantfa
gue le ha otorgado la empresa -afjianzadora.

En efecto, el fiado y la empresa afianzadora lle-
gan en teoria juridica a un acuerdo de voluntades que
produce derechos, provechos y gravamenes reciprocos, de
ahf que sea un contrato bilateral y oneroso.

La primera de las caracteristicas citadas no admi-
te discusién, de acuerdo con los principios elementales
de los contratos; la segunda caracteristica es inheren-
te al contrato de fianza de empresa, que siendo mercan=-
til persigue finaiidades lucrativas para la empresa fia
dora a cambio de la prestacifn de la garantia.

0 sea que el contrato de fianza es esencialmente -~
oneroso pero debe ser celebrado siempre por una institu
cién de fianzas, es decir, por una empresa concesionada
por el Gobiernc Pederal para tal fin (2).
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Entre el acreedor y el fiado existe también una re-
lacién jurfdica directa emanda de un contrato gue pro-
duce principalmente una obligacién para el fiado de pa-
gar al acreedor; o simplemente surgida de la obligadidn
que el fiado tiene para con el acreedor aungue no exis=-
ta un contrato, como es el casc de la deuda o organis-
mos del Estado por concepto de impueétos, multas, cuo-
tas, derechos, aprovechamientos, etc

Dicha relacibn jurfdica es la que provoca la rela-
cifn principal, que a su vez es la fuente que origina =~
el contrato de garantfa accesorio de aquélla y que pue
de nacer ya sea por acuerdo entre las partes que inter-
vienen en la obligacifn principal o porque se cumpla la
exigencia de la Ley, como es el caso de las Fianzas Pe-
nales o también cwando se trata de garantizar un crédi-
to a favor del Estado.

Propiamente en el contrato de garantfa no existe
ninguna relacién juridica entre el fiado y el acreedor
simple y sencillamente podemos admitir que la ejecucidn
0 no ejecucidbn de la fianza esti supsditada al cumpli-
miento o incumplimiento de la obligacifn principal por
el fiado, v que de esa relacién jurifdica gque existe en-
tre el fiado y el acreedor en la obligaciSn principal

(2) Articulo 50. de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas.
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dependeri de la existencia del Derecho del acreedor a
ejercitar accifn en contra de la empresa para hacer e-
fectivo su crédito y también la existencia de la obli-
gacién de la empresa a pagarle al acreedor. Es aquf el
carfcter necesario fundamental de los contratos de fian

Za.

Pero no debemos olvidar que en la préctica frecuen
temente es el contrato de fianza el que provoca la acep
tacifn por el acreedor de la obligacifn del deudor, pro
piamente es el contrato de fianza gue celebre el futu-
ro deudor con la empresa, que estd supeditada al naci-
miento de la obligacién principal, pues el futuro acree
dor de un contrato trata siempre de garantizar el cré-
dito que va a otorgar vy si no existe garantfa seguramen
te no habri contrato principal.

Lo anterior suele suceder cuando los contratos son
los que constituyen el acto juridico principal del acce
sorio de garantfa, pero cuando la deuda va es exigible
la fianza opera como un recurso prictico para evitar 1la
ejecucibn en bienes del deudor, si es que lo admite el
acreedor y entonces estamos en presencia de la caracte
ristica de accesoriedad del contrato de fianza, ya sea
desde su nacimiento y durante toda su existencia, por-
gue en el primer caso la fianza de empresa no es un =--
contrato accescrio en un principio, sino mi&s bien un -
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elemento indispensable para que pueda celebrarse un con
trato principal, aunque ya celebrado éste, tome la fian-

za de empresa su inminente caracterfstica de accesorie~
dad.

En cuanhto a las relaciones que origina la fianza -
de empresa entre el acreedor y la empresa afianzadora,-
es interesante observar que en un principio, al tiempo
.de constituirse el contrato no existe entre ellos nin-
- guna relacifén juridica, aunque con frecuencia, sea el-
acreedor quien interceda para que el fiado contrate =--
con la afianzadora la garantia para el acreedor, y és-
te se encargue de que el fiado pague las primas a la -
empresa fiadora,

La relacifn jurfdica entre el acreedor y la empre-
sa afianzadora nace cuando se presenta el incumplimien-
to del deudor en el pago de la deuda, pues entonces el
acreedor aprovechéndose de lo estipulado en su favor en
el contrato de fianza, puede requerir y ejercitar accién
én contra de la empresa para recuperar el pago de la deu
da vy la empresa afianzadora tiene que cumplir con la o-

bligacién que estipulb a su cargo en el contrato de Fian
za de Empresa.

Desde otro punto de vista, también es posible con-
siderar que la relacifn jurfdica existe desde la cele--
bracibn del contrato de fianza a manera de una declara-
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cién unilateral de la voluntad que hace la empresa a-
fianzadora a favor del acreedor, o sea, una estipula-
cién a favor de un tercero, que origina el derecho del
acreedor para requerir a la empresa el pago de la deu-
da si se da el caso de que el deudor no cumpla, pues =
el derecho del acreedor (tercero) nace de esa estipu-
laci6n en el momento de perfeccionarse el.contrato y
desde entonces, aln ignor&ndolo el tercero, adquiere
una accifn directa que entra en su patrimonio. Asi
tenemos que el contrato de fianza de empresa es v&li-
do entre los gque lo celebran y confiéren al fiado el
derecho de exigir del promitente el cumplimiento de la
ohligacifn 'a favor de un tercero el derecho de exigir
de la empresa afianzadora la prestacifn a que é&sta se
ha obligado, si se presenﬁa el supuesto de incumplimiento
del fiado.

A mayor abundamiento el contrato de fianza de em-
presa contiene una estipulacién a favor de tercero como
garantfa del crédito gue ha otorgado, pues asf nos lo
demuestra el carfcter oneroso de este tipo de contratos
y la seguridad de los créditos que garantizan mediante
la tutela y vigilancia del Gobierno Federal en las em-
presas especializadas y que actfian como fiadoras.

Ademis de estas relaciones jurfdicas que engendra
el contrato de fianza de empresa, presenta peculiarida-
des propias que lo hacen ser distinto a las demis cla-
ses de fianzas. Entre ellas encontramos las caracteris-
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ticas de sus elementos cuyo estudio es impoxrtante, pues
para elaborar un concepto de fianza de empresa tendre-
mos que tomarlos en cuenta. ' '

Sus elementos esenciales como en todos los contra- -
tos son: el consentimiento y el objeto.

El consentimiento lo constituye el acuerdo de volun
tades que realizan las partes contratantes:el fiado'y la
‘empresa afianzadora; a diferencia de la fianza civil, -
en la cual el consentimiento del fiado es irrelevante pa
ra la celebracién del contrato, en la Fianza de Empresa,
el fiado si manifiesta su voluntad, porque se obligf a

pagar las primas a la empresa por la prestacifn de la -
garantia,

El objeto de la fianza deempresa es la prestacibn
de la garantfa o sea la garantifia del cumplimiento de una

obligacifn en forma personal y distinta de la obligacién
principal garantizada.

En cuanto a la formalidad gue debe observarse en la
celebracisén de este contrato, siendo de naturaleza mer-
cantil, se presume gue cada uno se obligd en la manera-
que aparezca que quiso obligarse, sin que para su vali=~
dez se requiera la observancia de formalidad alguna, no
obstante la Fianza de Empresa debe celebrarse por escri-
to, pero solamente para que sirva como documento proba-
torioc de las obligaciones asumidas.
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Los elementos de validez son los mismos que con-
tiene.:la fianza civil, con las modalidades que desde-

luego les impone la legislacién mercantil.

Los m&s importantes para nuestro estudio son los
elementos especfficos de la fianza de empresa, pues e~
llos la caracterizan y le dan estructura. asf{ podenos
declyr que son: la garantfa de la deuda ajena o presta-
cibn de la empresa afianzadora, la prima o prestacibn
que debe pagar el fiado y por Gltimo la empresa afian-

zadora.,

La garantfa es una prestacifn que otorga la empre
sa afianzadora para proteger el pago de la deuda ajena
La garantifia es comfin en todos los contratos de fianza,
ya sean mercantiles o civiles, solamente que en el ca-
so que tratamos es otorgada por una empresa especializa
da v concesionada por el Estado.

La prima que debe pagar el fiado, es el valor de
la prestacifn de la garantia que se le otorga, pues no
se debe olvidar que este tipo de fianza es de caricter
oneroso.

El tercer elemento es la Empresa Afianzadora, gue
debe ser constitufda como sociedad andnima de capital
fijo, con arreglo a lo que dispone la Ley General de
Sociedades Mercantiles, debiendo contar con la conce-
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si6n del Gobierno Federal, que compete otorgar discre-
cionalmente a la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pd-
blico, oyendo la opinién de la Comisifn Nacional Ban-
caria y de Seguros, esta concesifn es por su propia -
naturaleza intransmisible y debe ser especializada en
prestar este tipo de garantfas, con lo cual se favore-
ce ‘la sequridad del crédito v el cumplimiento del pago
de la deuda por la fiadora en caso necesario, ya que -
el Estado exige determinadas cualidades de solvencia y
organizacifn para que puedan funcionar, protegiendo y
vigilando los intereses de los acreedores cuyos cré&di-

tos han sido garantizados con Fianza de Empresa. (3).

Concluyendo y tomando en cuenta la manera como se
gesta el contrato de fianza, la calidad de la parte fia
dora, las relaciones juridicas que produce para las per
sonas que en €l intervienen, sus caracteristicas princi
pales, sus elementos y su finalidad econfmica, puedo a-

firmar que la fianza de empresa es un contrato mercan-—

til mediante el cual una institucién de fianzas en uso

de la concesibn otorgada por la Secretarfa de Hacienda

y Crédito Plblico se compromete a titulo oneroso con

el beneficiario (acreedor) a cumplir una obligacifn en
caso de que el afianzado (deudor principal) no lo haga.

(3) Articulo 15 de la Ley Federal de Instituciones de
Fianza.
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2) SU NATURALEZA MERCANTIL

Existen dos criterios fundamentales de los cuales
debemos de partir para determinar la naturaleza mercan-
til de la fianza de empresa.

El primero, que podemos denominar subjetivo, es el
que atiende esencialmente a la calidad de los sujetos -
que toman parte en la celebracifn del contrato, lo que
es igual a considerar que la fianza de empresa es mer-
cantil si los sujetos que la celebran son comerciantes

El segundo que podemos denominar objetiveo, que a-
tiende esencialmente al hecho de que el contrato de fian
za de empresa sea en Si mismo un acto de comercio, por
lo que las obligaciones que de &1 resulten tendrén la -
calidad de mercantiles.

De acuerdo con el primero de los criterios tendre-
mos gque analizar el por qué del car&cter mercantil del-
contrato gue nos ocupa, determinado por el hecho de que
en 81 toma parte siempre una compafifa especializada.Es
necesario comenzar el anélisis partiendo de la propia
legislacibn.

El contrato de fianza de empresa gque es el que ex-
piden en forma sistemf@tica y con &nimo de lucro las so-
ciedades concesionadas para ello, estid regulado por la
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Ley Federal de Instituciones de Fianzas, como un acto -
mercantil, segfin se infiere de su articulo 20. que di--
ce: "Las Pianzas y los contratos que en relacién con -—
ellas otorguen o celebren las instituciones de fianzas-
serin mercantiles para todas las partes que intervengan
ya sea como beneficiarias, solicitantes, fiados, contra
fiadoras u obligadas solidarias, excepcién hecha de la
garantfa hipotecaria". (4).

Es conveniente examinar los fundamentos juridi-
cos de la aseveracién contenida en el articulo transcri
to, pues suele suceder frecuentemente que los ordenamien
tos legales que rigen una materia en especial, sean con-~
tradictorios a otros ordenamientos que rigen en un ambi-
to general en el cual puede gquedar contenida la materia
especializada.

Para obtener las bases legales de la naturaleza mer’
cantil de la fianza de empresa, comenzaremos por separar
la del concepto legal de fianza en general que se con--
-tiene en el articulo 2794 del Cédigo Civil que dice: "La
fianza es un contrato por el cual una persona se compro-

mete con el acreedor a pagar por el deudor si éste no lo
hace" (5).

(4) Artfculo 20. de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas.

(5} CBdigo civil en vigor para el Distrito Federal.
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El artfculo 2811 del mismo ordenamiento dice: "Que .
dan sujetas a las disposiciones de este titulo, las --
fianzas otorgadas por individuos o compaffas accidental
mente en favor de determinadas personas:, siempre que no
las extiendan en forma de pSliza, que no las anuncien -
pGblicamente por la prensa o por cualquier otro medio -
Y que no empleen agentes que las ofrezcan" (6)

El articulo transcrito excluye de la generalidad
de las fianzas que pudieran contenerse en el articulo
2794 del C6digo Civil, a un tipo esbecial de fianzas --
gue desde luego no quedando dentro del &mbito del dere-
cho civil, pertenece al derecho mercantil, ya que el --
contrato de fianza por la calidad de los intereses que-
protege en forma inmediata, siempre cae dentro del &mbi
to del derecho privado y no debemos olvidar que el ci--
vil y el mercantil son las dos ramas que integran éste.

Admitiendo pues, que la fianza de empresa es un --.
contrato gue fuera del derecho civil, tenemos que acep
tar que es un contrato mercantil.

Debemos asf mismo, realizar un andlisis del caréc-
ter mercantil del contrato que nos ocupa, pues nos obli
ga a hacerlo lo anteriormente afirmado, para ello tene-
mos que remitirnos al C6digo de Comercio.

El articulo 30. del C6digo de Comercio dice: Si =--
reputan en derecho comerciantes: (7)

(6) CB8digo Civil en vigor para el Distrito (Federal.
(7) C6digo Federal de Comercio en vicor.



I Las personas que teniendo capacidad legal
para ejercer el comercio, hacen de &l su
ocupacién ordinaria;

IT lLas sociedades constitufdas con arreglo a
las leyes mercantiles;

ITI Las sociedades extranjeras o las agencias o
sucursales. de &stas dentro del territorio na
cional ejerzan actos de comercio

Interpretando la fraccibn I, es dable afirmar que
quedan comprendidas dentro de ellas todas las personas
que realizan ciertas actividades que les producen bene
ficios econfmicos en un momento dado, sin que sea nece
sario que esas actividades tengan que obedecer a un nd
mero determinado de actos de comercio o a una reitera-
cién de ellos para que pueda decirse que han adquirido
la calidad jurfdica de comerciantes, asi mismo, tampoco
es necesarioc que los actos que ejecutan tengan que ohe-
decer a una sistematizaci6n o a una ordenacidn, simple-
mente basta el &nimo de lucro con que el sujeto ha rea-
lizado el acto jurfidico que le va a producir ganancias.

Lo anteriormente afirmado se puede concluir del ar
tfculo 4o. del mismo ordenamiento que dice: "Las per-
sonas que accidentalmente con o sin establecimiente £i-
jo, hagan alguha operacidn de comercio, aunque no son
en derecho comerciantes, quedan sin embargo, sujetas -
para ello a las leyes mercantiles..." (8)
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La fracci®n IT del artfculo 3o. citado, afirma cla-
ramente que son comerciantes todas las sociedades gque se
organicen conforme a la Ley General de Sociedades Mercan

tiles. (9)

Asi mismo la fraccién III afirma la misma idea ante
rior, pues las sociedades extranjeras deberdn sujetarse
a las Leyes Nacionales para realizar sus actividades, ©
sea, a las Leyes Mercantiles de nuestro pais. (10)

Ahora bien, la fianza de empresa es un contrato =--
que se celebra como ya hemos visto, por una empresa es-
pecializada, por una institucién de fianzas que siempre
tiene que constituirse como Sociedad An6nima, asi lo or
dena el Titulo Primero de la Ley Federal de Institucio-
nes de Fianzas.

2 su vez la Ley General de Sociedades Mercantiles
dice en su articulo lo. "Esta ley reconoce las siguien-
tes especies de sociedades mercantiles: fraccién IV.---
Sociedad Anénima (11)

(8) C8digo Federal de Comercio en vigor.
(10 IDEM

(11) Ley General de Sociedades mercantiles en vigor
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Este mismo ordenamiento en su artIculo 4o. dice:
"Se reputan mercantiles todas las sociedades que se cons
tituyen en alguna de las formas reconocidas por el arti-
culo lo., de esta Ley. (12)

De lo anterior podemos obtener como conclusién que
juzgando el contrato de fianza de empresa desde un pun-
to de vista subjetivo, de acuerdo a las personas que lo
celebran, como siempre interviene como fiador una Insti
tucibn de Fianzas, que ademds siempre debe estar consti
tufda en forma de Sociedad An®nima, es un acuerdo con la
fraccidén II del articulo 3o. del C6digo de Comercio, las
instituciones de fianzas se refutan como comerciantes y
por tanto, los actos que realicen con ese cardcter perte
necen al Derecho Mercantil, de ahi que podamos afirmar -
que el contrato de.fianza de empresa es de caricter neta
mente mercantil (13)

Hasta aqui hemos juzgado el problema desde un punto
de vista subjetivo, pues se ha tomado en cuenta la cali-
dad de las personas que intervienen en la celebracitn del
contrato de fianza de empresa, en concreto la institucién

de fianzas para afirmar que es de naturaleza mercantil.

{ 12) Ley General de Sociedades Mercantiles en vigor.

(13) Revista Mexicana de Fianzas # 11 Lic. J. Alberto
Solis Marin. "El Procedimiento de Ejecuci6n de la
Fianza de empresa p&gina 396 y 397.
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Siendo el segundo de los criterios gque mencionamos
al principio de esta disertacibn, vamos a juzgar el pro-
blema desde un punto de vista objetiveo, tomando en cuen-
ta el caricter intrinseco del contrato de fianza de em--
presa para observar si en esencia es un acto mercantil.

Para lograr esta finalidad tendremos que a partir
del articulo 74 del C6digo de Comexcio que a la letra
dice: "La Ley reputa actos de comercio: fraccién XXIV
Cualesquiera otros actos de naturaleza anfloga a los ex
presados en este C8digo" (14)

Y es que no podemos negar que la fianza de empresa
lleva implicita en si misma la actividad empresarial en
caminada indudablemente a obtener ganancias mercantiles,
aunando todos los recursos usuales y propios de los ne-
gocios, como la especializacidn, la isistematizacién, la
propaganda, etc.

Abundando un poco mis, encontramos que es vilido
afirmar de acuerdo con la clasificacibn de los actos de
comercio gue hace el Lic Lauro D. Olvera Galvén, que la
naturaleza mercantil del contrato de fianza de empresa,
obedece a que es precisamente un acto de comercio bila-
teral de mercantilidad condicionada por el sujeto y ---
principal. (15) '

{14) CO8digo Federal de Comercio en vigor

(15) Apuntes tomados en clase durante el ler curso de
Derecho Mercantil impartido por el Lic. Lauro D.
Olvera Galvén, 1981.
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Bilateralidad porque es un contrato que se perfec-
ciona por consentimiento de las partes que en €l inter-
vienen; de mercantilidad condicionada por el sujeto, por
qgue precisamente adquiere la calidad de mercantil eﬁ vir
tud de que en su celebracién siempre la parte fiadora es
una sociedad anfnima especializada en tales operacicnes,
es decir, una empresa afianzadora y principal porgue es
evidente gue constituye un acto que produce obligaciones
- de naturaleza mercantil absolutamente independiente, sin
que pueda verse modificado ni esencial ni accidentalmen-
te por el hecho de que el crédito que garantice tenga co-
mo fuente una obligacidn civil,penal, fiscal, etc., ade-
nis, de que existe legislacifn que determina en definiti
va su calidad mercantil tal comc se ha observado y cons-

-

tatado en las lineas anteriores,

3) LA FIANZA DE EMPRESA COMO CONTRATO

No existe ningfin obst&culo para aceptar dicha teo-
ria contractual, cuandoc en efecto como en el caso de la
Fianza de Fidelidad, el acreedor es quien contrata con

la empresa afianzadora el otorgamiento de la fianza.

Sin embargo, €sta no es regla comfin, ya que el a-
creedor fuera del caso mencionado, es totalmente ajeno
al otorgamiento de la garantfa y es m&s bien el propio
deudor principal gquien acude con la afianzadora a soli-
citar la expedicifbn de una P6liza de Fianza.
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No obstante lo anterior, hay autores que siguen -
sosteniendo que para la existencia de la fianza de em-
presa es necesario un acuerdo de voluntades entre el a-
creedor v el fiador en todos los casos.

Por lo tanto, considero inconsistente e indefendi-
ble esta postura fuera del caso ya expresado de la Fian
za de Fidelidad y la raz6n juridica es muy obvia, para
hablar de contrato necesitamos el concurso de dos volun
tades, pero si nos hallamos frente '‘a una expresién de -
voluntad con fuerza vinculatoria del fiador, malamente-
podremos hablar de consentimiento y menos de contrato.

4) LA ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO DENTRO DE LA
FIANZA DE EMPRESA

Decimos s6lo que la fianza puede existir como esti
pulacién a favor de tercero, ya que la declaracifn uni-
lateral de voluntad, seg(n la doctrina, no es una fuen-
te general de obligacién, €sto es gue la misma s6lo ten
drd fuerza vinculatoria en aquellos casos en gque expre-
samente la ley le conceda esa caracteristica, de ahi al
gunos tratadistas hablen de una fuente conjunta o mixta
o sea la expresifn de la voluntad y el reconocimiento -
legal.

Pues bien, en las diversas figuras de declaracién
de voluntad unilateral que reconoce nuestro C8digo Ci-
vil, en sus articulos del 1860 al 1881 la Gnica que po
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drfa operar para efecto de dar nacimiento a una obliga-
¢ién unilateral de voluntad, prevista en los articulos
1868 a 1872 del citado C6digo. (Hablamos s6lo de los-
artIculeos senalados que configuran el apartado de la -
declaracifén unilateral de voluntad en nuestro C6digo -
Civil, pues mis adelante veremos que si cabe una fian-

za emanada de una simple declaraci6n unilateral de vo-
luntad, pero veremos gue en tal caso existe una dispb—
sicibn legal que le da fuerza vinculatoria. Ya habfa-
mos previsto anteriormente esta posibilidad siguiendo-

el criterio de Enneccerus que como alemdn €ste muy imbui-
do en la teoria tradicional, ya superada, de que sélo

el consentimiento, o sea, la concurrencia de dos volunta-
des puede crear relaciones de derecho (16)

Independienteniente de las controvertidas teorfas de
la estipulacién a favor de tercero es una declaracién u-
nilateral de la voluntad o s6lo una derogacién al princi
pio de que ALTERI MENO STIPULARI POTEST, o sea que nadie
puede obligarse a favor de otro que ha sido ajeno a la
relacién juridica de la que ha brotado tal obligacién y
que por ende s&lc estamos frente a una derogacién del
principio de la relatividad de los contratos, indepen--

dientemente de tal controversia, repito, y partiendo de

{16) Enneccerus, Lehmann. Derecho de las obligaciones
Volumen II pdgina 462. (citado por el Lic. Ruiz
Rueda "La fianza de empresa" Pédgina 45.
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la base de que nuestro C8digo Civil lo considera una for
ma de declaracién unilateral de voluntad, analicemos si-
es factible l6gica y jurfdicamente el que la obligacién
fiadora brote de una estipulacifn a favor de tercero.

Analicemos ante todo los efectos que produce la es~
tipulacidn: ‘ '

a} El tercero tiene el derecho de exigir del pro-
mitente, €sto es del obligado a la estipulacifn, la pres
tacién a Que se ha obligado é&ste y establecida a favor de
aguél, artfculo 1869 del C6digo Civil en vigor.

b) Sin embargo el estipulante, &sto es el gque obtu-
vo del promitente su anuencia para obligarse a favor del
tercerc y el propio promitente pueden privar de ese dere-
cho al tercero, artfculo 1869 del mismo ordenamiento le-
gal.

c) El estipulante tiene el derecho de exigir al pro
mitente el cumplimiento de la obligacifn gque contrajo, ar
tfculo 1869, in fine.

d) Aungue el derecho del tercero, por regla general
nace desde el momento de perfeccicnarse el contrato pue-
de sujetarse a las modalidades que juzguen convenientes -
el promitente y el estipulante, artfculo 1870 del C&digo
Civil.
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e] La estipulacifn puede ser revocada mientras el
texrcero no manifiesta su voluntad de aprovecharla. Aqui
debe aclararse que de acuerdo con la doctrina este dere
cho s6lo corresponde al estipulante y nunca al promiien-
te, artfculo 1871 del C6digo Civil,

f} El promitente puede, salvo pacto en contrario,
oponer al tercero las excepciones derivadas del contra-
to.

Ahora analicemos si es factible que, con las ante-
riores caracteristicas, se puede dar una obligacibn fia-
dora como estipulacifn a favor de tercero.

Pensemos en un primer supuesto que un tercero que
ne es el dudor principal estipula del fiador el que és-
te se obligue accesoriamente frente al acreedor por la
deuda del obligado principal.

Creemos que no hay ningfin inconveniente, si no le
priva al acreedor del derecho, de exigir del promitente
fiador el cumplimiento de la obligacién fiadora, ya que
de otra suerte se puede hacer nugatorio su derecho si
el estipulante es negligente en exigir del promitente
el pagoe de la prestacién, artfculo 1869, primer pirra-
fo y siempre y cuando se prive al promitente el derecho
de oponerle al acreedor las excepciones derivadas del -
contrato, por las mismas razones, a menos de que se tra-
te de una verdadera liberacién del estipulante, articu-
lo 1872, '
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No se opondrd a lo afirmado la consideracifn de -
gue el estipulante sujeto a modalidad la estipulacién,
artfculo 1870, puesto que el fiador, en este caso pro-
mitente puede obligarse a menos que el deudor principal
artfculo 2799 y por ello nada consta gue dicha obliga-

cibén se sujete a mayores requisitos gque la principal.

Pensemos ahora en el supuesto de que sea el propio
deudor principal el que estipule con el fiador a faver
del acreedor.

Creemos gue tal situacifn no es posible, puesto -
que se derogan, si no todos, la inmensa mayoria ge los
principios antes senalados y previstos en el C&dico Ci
vil y que rigen las estipulaciones a favor de tercero,
néxime gue dichas normas no tienen un cardcter puramente
supletorio, sino que son el sustento de esta fuente es-
pecial de obligaciones.

5) FIANZA PRESTADA POR COMERCIANTES O PARA GARANTI-
ZAR OBLIGACIONES MERCANTILES

Primeramente analizaré en forma mds amplia el con
cepto de acto de comercio, ya que en el punto dos de -
este capitulo lo expuse de una manera breve con el fin
de exponer el estudio sobre su naturaleza mercantil de

la figura jurfdica gue nos ocupa en este estudio,
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Asi podemos decir que el concepto de acto de comer-
cio ha evolucionado a través de la doctrina y las diver-
sas legislaciones que rigen al Derecho Mercantil y el ~-
criterio para atribuirle mercantilidad a un acto deter-
minado no ha sido uniforme, ni estdtico.

En efecto las primeras legislaciones mercantiles -
fueron esencialmente subjetivas, porgue regulaban la ac-
tividad de los comerciantes en el ejercicio de su profe
sién, o sea, atiende a la calidad de. los sujetos la re-
lacién juridica y as?f se lleg6 a afirmar que los actos-
que constituyen el fundamento de la funcién mercantil y
que por ser emanados de la actividad de los comercian-
tes se reputan comerciales, asi mismo conservan este ca-
ricter ain cuando sean realizados por quien no sea comer
ciante, como se puede observar el sello de la comerciali
dad se ha transferido al acto, este Gltimo criterio es
netamente objetivo, subsistiendo, como hemos sefialado,
junto con el subjetivo.

Sin embargo dentro del criterio objetivo se da una
evolucifn postericr, gque para atribuir mercantilidad in-
trinseca al acto juridico se atiende a la idea de lucro,
primeramente, después a la idea de especulacién a la in-
terposicidn econfémica y a la interposicién en el cambio
llegando por dltimo a concluir que es acto de comercio
legal aguél gue el legislador ha designado como tal.
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Esta dltima solucién es imperfecta, por acudir a --
las enumeraciones en lugar de definir el acto de comer--
cio, se ha considerado por muchos autores una solucién -
prictica porque una vez que el legislador ha declarado -
comercial un acto, no permite posteriores investigacio -
nes sobre el cardcter que al mismo ha dado. Sin embar -
go una alternativa concisa consistente en que si el le -
gislador enumera los actos que considera de comercio, de
ja abierta la posibilidad de que actos distintos aunque-
anilogos se consideren mercantiles.

Esta filtima alternativa la adopta nuestro C6digo de
Comercio, pues en su articulo 75 contiene una enumera --
cién de los actos que la ley reputa de comercio; pero en
su fraccidn XXIV deja abierta la posibilidad de que se
consideren mercantiles otros actos de naturaleza andlo-
ga v en su (ltimo pdrrafo establece aque en caso de duda
la naturaleza comercial del acto, serd fijada por arbi-
trio judiecial. (17)

Por lo anterior es v4lido clasificar los actos de
comercio de la siguiente manera, respetando todas las -

posibles clasificaciones existentes, asf tenemos que:

{17) C6digo Federal de Comercio en vigor.
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a) Actos principales subjetivamente mercantiles.
b]  Actos accesorios subjetivamente mercantiles.
c) Actos principales objetivamente mercégtiles.

d) Actos accesorios objetivamente mercantiles.

En cuanto al primero,son actos prihcipales subjeti-
vamente mercantiles, las obligaciones de un comerciante-
aungue no deriven de un acto de’ comercio objetivo, y --
siempre gque no se trate de un acto de naturaleza purémeg
te civil.

Por lo que cabe a los terceros, o sea, los actos -~
principales objetivamente mercantiles, son los que tie--
nen una Indole intrfnsecamente comercial, independiente
de su agente, a estos actos se les llama absolutamente -
mercantiles.

Con respecto de los actos accesorios, ya sea ocbje-
tivamente o subjetivamente segfin el casco, son aqué&llos-
que facilitan o aseguran un acto de comercio de los de-

nominados principales y de donde asumen su cardcter mer
cantil,

Ahora bien, analicemos el efecto de que si la fian
za es prestada por comerciantes, o bien, si es para ga-
rantizar una obligacién de tipo mercantil. Partiendo -
de la base de configurar la fianza como acto de comercio
subjetivamente principal, creemos que si se da, baste -
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pensar en una fianza otorgada por comerciantes, siem -
pre y cuando no se garantice una deuda puramente civil
artfculo 75 fraccibén XXI del C8digo de Comercio. (18)

"En lo que se refiere a la fianza como acto de co-
mercio objetivamente principal, su efecto es aut6nomo-
porgue depura a la fianza prestada por comerciantes y
como consecuencia es obvio considerar a la llamada Fian
za de Empresa como un acto meramente comercial (artfcu
lo 20. de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
que a la letra dice: "Las fianzas y los contratos gque
en relacién con ellas otorguen o celebren las Institu-
ciones de Fianzas, serin mercantiles para todas las —--
partes que intervengan, ya sea beneficiarias, solici--
tantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias,
‘excepcibn hecha en la garantfa de hipoteca". Artfculo
113 del mismo ordenamiento legal: "En lo no previsto
por esta ley regird la legislacifn mercantil y el titu
lo decimotercero de la sequnda parte del libro cuarto
del C6digo Civil para el Distrito Feéderal" (19)

Por lo que toca al acto de comercio objetivamente
accesorio, el efecto que surge de una fianza otorgada-
en garantia de un contrato de comercio existe cuando 1la
obligacién del deudor principal es mercantil . Ya que -
siempre serd mercantil la fianza que se otorgue en ga-

{18) Cddigo Federal de Comercio en vigor.
(19) Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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rantfa de una obligacién mercantil, pero si cabrd.una -
fianza para garantizar una obligacién y saber la carac-

teristica de accesoriedad para conocer si es mercantil—
o civil. '

ta fianza como acto de comercico subjetivamente ac-
cesorio directamente se presenta cuando se garantiza una
obligacidn subjetivamente principal de un comerciante -

{artfculo 75 fracciones XXI y XXIV del C&digo de Comer-
cio} (20).

En conclusi6n del andlisis anterior, se desprende~
gue la fianza puede caber en todos los tipos de actos -~
de comercio que hemos enumerado, en consecuencia debe -
mos sostener la posibilidad de una fianza de empresa --
prestada por comerciantes aunque alguna'de las partes -
no lo sea, ya que hay fianzas mercantiles nacidas de un
acto unilateral de la voluntad por la existencia de la-
supletoriedad del C&digo Civil prevista en el articulo=~
20. del C6digo de Comercio.

Asi concluyo que el articulo 75 del C&digo de Co-
mercic es meramente enumerativo y no limitativo y su -
fraccidn XXIV deja abierta la posibilidad para asimilar
a los actos de comercio y por ende para considerarlos -
como tales a otros actos de naturaleza andloga.

{20} C6digo Federal de Comercio en vigor.




- 101 -

6) DIFERENCIAS ENTRE LA FIANZA DE EMPRESA Y LA DE
DERECHO CIVIL

La Fianza de Empresa y la Fianza Civil persiguen en
el fondo una finalidad semejante: la garantfa de un cré-
dito. Esa semejanza los hace coparticipes de caracteris
ticas comunes, va que pertenecen a los contratos llamados
de garantfia. Sin embargo, al profundizar en el examen =
comparativo de estas dos figuras jurifdicas, encontramos-
diferencias notables que las hacen ser absolutamente dis

tintas.

Para lograr establecer las diferencias bésicas, to-
maremos como punto de partida tres aspectos fundamenta--

les:

a) En cuanto a su naturaleza jurfdica.

bl En cuanto a los intereses que protegen y la le-

gislacibn que las rige.

¢) En cuanto a su constitucién y funcionamiento.

a) Diferencia en cuanto a su naturaleza jurfdica.-

Ya hemos visto y admitido que tanto la Fianza de Empre-

sa como la Civil constituyen un acto jurfdico que produ-
ce derechos y obligaciones, que los dos son contratos de
garantia, pero que tienen diferente naturaleza jurfdica.
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El contrato de fianza civil es un acto jurfdico pre-
cisamente de naturaleza civil, caracterizado por el con-—-
junto de circunstancias y peculiaridades que lo hacen ser
ajeno a cualquier finalidad de especulacibn comercial, co
mo la calidad de las personas que intervienen en el con--
trato, quiehes nunca actian como comerciantes, la espon--
taneidad del fiador al obligarse a garantizar el pago de
un crédito, la relacién entre el fiador y el fiado que o-
bedece a lazos de afecto y de confianza y la propia fina-
lidad del acto constituye un medio de intercambio mercan-
til.

La Fianza de Empresa por el contrario, es un acto ju
rfdico de naturaleza puramente mercantil, porque persigue
como finalidad la especulacidn ccomercial,. mediante la con
jugacibén de todos }os elementos propios de una empresa -
que trata de obtener qanancias vendiendo el servicio de-
garantia.

La Naturaleza Jurfdica de estos dos contratos, queda
clara y legalmente diferenciada en el articulo 2811 del--
C8digo Civil que manifiesta la idea de fianza civil cuan-
do dice: "Quedan sujetas a las disposiciones de este Ti--
tulo las fianza otorgadas por individuos o companias acci
dentalmente en favor de determinadas personas..." (21).
Queda aqufi plasmada la principal caracterfstica de este
contrato civil; la espontaneidad del fiador a garantizar
el pago de la deuda. Inmediatamente sigue diciendo el

precepto: ..." siempre que no las extiendan en forma de

(21) C6digo Civil para el Distrito Federal en vigor.
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pbéliza, que no las enuncien p@iblicamente por la prensa o
por cualquier otro medio y qué no empleen.agentes que —-
las ofrezcan". Esta (ltima parte reccge la idea de Fian
za de Empresa caracterizada por una tfnica eminentemente
mercantil.,

En forma concreta nos dice el autor Roberto L. Man~-
tilla Molina: "La fianza afin a titulo oneroso puede ser
realizada esporddicamente por particulares y tener carfc
ter netamente civil; pero la intervencifn de determinada
clase de personas, las Institpciones de Fianzas, basta -
para -imprimirle sello comercial" (22, 23)

Joagquin Rodrifguez y Podrfguez en su obra "Curso de
Derecho Mercantil" también afirma: "2si pues, la fianza
serd mercantil cuando sea realizada por una empresa de-
dicada a ello, lo que implica el concepto de onerosidad
pues ninguna empresa podria dedicarse vrofesionalmente a
dar fianzas gratuitas, actitud que estarfa en contradic-

cién con el concepto de Empresa” (24)

b) Diferencias en cuanto a los intereses que pro-

tegen y la legislacién que los rice .- Es necesario ob-

{22, 23) Lic., Roberto L Mantilla Molina "Derecho Mercan-
til. Introduccibn y Conceptos Fundamentales. 1984.
Artfculo 7o. de la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas.

(24) Lic. Joaquin Rodrfguez y Rodrfguez. "Curso de
Derecho Mercantil. Tomo II 17ava Edicifn 1983
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uno de estos dos tipos de contrato de fianza, norque des-
de este tipo de vista, se vueden senalar diferencias fun-
damentales. El legislador regula el funcionamiento de ~-
estas fiquras jurfdicas tomando en consideracién la iﬁpog
tancia de su uso en la sociedad.

La fianza civil es un contrato en el cual se prote-
gen intereses privadbs de algunas personas determinadas
se protege el vatrimonio del acreedor en la relacibén ju-
rfdica principal y se facilita el otorgamiento de crédi-
tos que generalmente no tienen comoc finalidad el lucro.
Por medic de este contrato se manifiesta comunmente la -
seguridad de los cré&ditos entre particulares,sin que las
relaciones que surjan entre ellos por la celebracifn de -
la Fianza Civil, trasciendan a la colectividad, pues son
de interés particular,

El bien que jurfdicamente protege este contrato, es
patrimonio del acreedor, que podria neligrar en un mo-
rento dado si no existe garantfa, pero es un interés par-
ticular que no trasciende a la colectividad porque no per
tenece al interés general, ya que no existe en el especu-
lacién comercial que pueda dafar a los intereses de la so

ciedad o del Estado.

En el contrato de Fianza de Empresa, se tiene una fi
nalidad netamente lucrativa y el Estado en su calidad de
vigilante de la actuacibén de las empresas especializadas

en otorgar fianzas, considera gue sus actividades importan
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en un momento dado pueden necesitar de los servicios de
dichas companfas.

El bien juridicamente protecido por los contratos-
de Fianza de Empresa es en cierta medida la economfa de
la colectividad, pero fundamentalmente la securidad de
los créditos pblicos, ya que generalmente en estos ca-
sos la garantfa que se utiliza es la fianza otorgada --
por empresa autorizada, en el gque el interés que existe
en esos cré#ditos -es colectivo o de importancia comn.

Por lo cue toca a la lecislacifn que los rige, la
diferencia estriba en aue la fianza civil se rige por
el Tftulo D&cimo Tercero del C6digo Civil vicente, Titu
lo cuyo capftulo Primero se denomina: "De la Fianza en
General". La legislacifn de la Fianza Civil es de caric
ter local, pues las operaciones puramente civiles se su-
jetan a las condiciones que se acostumbran y predominan
en el lugar.

El c¢contrato de Fianza de Empresa se regula por los’
lineamientos sefialados por el mismo C8digo Civil, en vir
tud de que nuestro pais ‘carece de una legislacién espe4
cializada en esta materia, pero la diferencia radica en
que la persona que interviene como fiador en este contra
to si se sujeta a una legislaci8n especifica v que es de
caricter federal y que protece intereses pfiblicos La Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, asf como las dispo-
siciones mercantiles supletorias.
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¢}  Diferencias que existen en cuanto a su constitu
cién y funcionamiento.- E1 contrato de Fianza Civil se
perfecciona vor el consentimiento, basta el acuerdo de-
las partes para ello. Las voluntades que se deben mani
festar son la del fiador y la del acreedor. No precisa
acuerdo, ni consentimiento del deudor, pues alin en con

tra de su voluntad puede establecerse la fianza.

En la Fianza de Fmpresa debe precisarse la voluntad
del deudor o fiado, ya que el carficter onerocoso de este -
tipro de fianza, hace que el fiado se obhligue a pagar a =
la empresa la prima correspondiente, por lo cual debe ma
nifestar su voluntad, ademds, en este caso, se puede -
prescindir de la manifestacifn de voluntad del acreedor,

Ahora, tomando a las caracteristicas de los contra-
tos como criterio de diferenciacifin, encontramos que am-
bos son accesorios, consensuales en oposicifn a los con-
tratos reales, consensuales en oposicifn a los contratos
.formales, pero difieren en que, mientras la Fianza Civil
es un contrato esencialmente c¢ratuito, la Fianza de Em-
presa es esencialmente onerosa, la Civil generalmente -
unilateral, en virtud de que s6lo el fiador se obliga;
la de Empresa bilateral porgue en €l existen dos obliga
ciones correlativasy; la del fiador de pagar las primas

convenidas y la de la Compafifa Fiadora de prestar la ga
rantfa.
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Por lo que toca a los elementos nersonales de es-
tas dos fianzas, son los mismos, o sea; fiado, fiador
y acreedor, pero en la Fianza Civil el fiador es un su
jeto pasivo y en la Fianza de Empresa es activo. En -
cuanto a la capacidad para ser fiador, podemos conside
rar que el fiador de la Fianza Civil, puede ser cual~-
quier persona solvente, pero en la Fianza de Empresa,
s6lo una Sociedad Anfnima que sea Institucidn de Fian-
zas y concesionada por el Estado para otorocar fianzas.

0 sea, es indispensable ser Institucibén de Fianzas
debidamente concesionada por el Gobierno Federal a tra-
vés de la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito PGblico, .to-
mando como base fundamental un minimo de capital que se
fija para estas empresas; lo gque no sucede en la Fianza
Civil que puede ser cualquier persona simplemente sol=-
vente. Por otro lado, si juzgamos la oblicaci6n del -
fiador en ambas fianzas, advertiremos gue aunque su obl#
gacidén siempre es pagar por el incumplimiento del fiado
debe tenerse en cuenta que en la fianza de empresa bas-
ta el simple requerimiento de pago, puesto que las empre
sas afianzadoras carecen de los beneficios de orden de
excusién gue son propios de la fianza civil.

En el orden civil el fiador no puede ser compelido
a pagar al acreedor sin gue se haya hecho antes excusién
{embargo) de todos los bienes del deudor. Pero ¢l bene-
ficio de excusifn como también el de divisi6n, es incom-
patible con la naturaleza de las overaciones mercantiles
en las cuales la solidaridad se impone.
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La fianza simple es la normal en Derecho Civil y
s8lo es solidaria alli cuando el fiador renunciare al
beneficio de excusifn de los bienes del deudor, o tam-—
bién cuando el acreedor fuera la Hacienda Pfiblica.

En materia mercantil siempre es la fianza solida-
ria sin que este hecho convierta al fiador en deudor di
recto, pues no es scolidario, sino solamente frente al a
creedecr y no ante el deudor principal.

En efecto en la Fianza de Empresa el fiador no goza
del beneficio de excusifn, mientras que en la Civil siem
pre existe el beneficio de excusibn para el fiador si no
se renuncié a £1; en la de Empresa nunca existe, a menos
gque seé pacte expresamente, pero aungue se haya pactado -~
la necesidad de la excusidn previa de loé bienes del deu-
dor, el fiador a quien se requiere el pago, puede exigir

la justificacifén de que el deudor interpelado judicial-
mente,

7) MARCO: JURIDICCO QUE REGULA A LA FIANZA DE EMPRESA

Basicamente a las Instituciones de Fianzas las re-
gula la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la cual
se divide en los siguientes tftulos: (25)

(25) Ley Federal de Instituciones de Fianzas. Publicada

en el Diario Oficial de la Federacifin del dia 29
de diciembre de 1950.
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Tftulo Preliminar.~ Disposiciones Cenerales,

TIftulo Primero,-. Instituciones de Fianzas.

Ti{tulo Segqundo.- " Contabilidad, Inspeccifén y Vigilancia.
Tftulo Tercero,- Facultades de la Administraci6n PGblica.
Tftulo Cuarto .- Disposiciones Varias.

Titulo Preliminar.- Aquf se plantea la naéuraleza
del acto administrativo al amparo del cual las Institu-
ciones de Fianzas pueden dedicarse al otorgamiento de -
fianzas, pues anteriormente habfan sido consideradas co
me una simple y llana autorizacifin y que con las refor-
mas del 29 de diciembre de 1981 se establecif como una
concesifn que otorga el Gobierno Federal a través de la
Secretarfa de Hacienda y Crédito Pfiblico, basada en el
principio de servicio pfiblico gque debe informar la acti
vidad de este tipo de instituciones.

En este tftulo de la citada Ley, se puntualiza la
forma de constituir los consorcios formados por Insti-
tucicnes de-rianzas y considerados por esta Ley como Or
ganizaciones Auxiliares de Cré€dito, &sto es con el fin
de facilitar su funcionamiento,

Tftulo Primero.- En este capftulo relativo a las
operaciones de las Instituciones de Fianzas, se define
el concepto de capital base de operaciones con el objeto
de adecuarlo dentro del ré€gimen de reservas y estable-
cer una regla flexible para el establecimiento del mf~
nimo gque dicho capital debe alcanzar, al remitirlo al
monto del capital minimo pagado que las propias insti-
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tuciones deben de tener,

En cuanto al margen de operacifin establece que en
forma anual es obligacién de la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Piblico publicar lo relativo a las diversas
Instituciones en el Diario Oficial de la Federacié6n.

Por lo que respecta al r&gimen de garantias gue -
las Instituciones de Fianzas deberdn obtener de los =--
fiados, se recoge el principio de que cuando una res--
ponsabilidad no exceda del margen de operacién de una-
Institucidn, tales garantfas podré&n ser determinadas -

‘libremente por la misma.

Con relacién al activo computable de las Institu-
ciones de Fianzas, se adecfia el catflogo para eliminar
referencias a instrumentos que resulten obsoletos y pa
sarlos a renglones afines a los que establecen las le-
gislaciones bancaria y de seguros.

Asf{ mismo, se establecen f8rmulas flexibles que -
permitan adecuar la inversién dentro del ré€gimen del -
activo computable y gue vayan de acuerdo a las necesi-

dades que nuestra economfa apunte en determinadas épo-
cas.

En este orden de ideas, se faculta a la Secretarfa
de Hacienda y Cré&dito Pdblico para emitir reglas generales
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sobre las inversiones gue se realicen en acciones de so
ciedades inmobiliarias que adquieran y administren edifi
cios destinados exclusivamente al establecimiento de las
oficinas de las instituciones; en viviendas de interés -
social; en el otorgamiento de cr&ditos y préstamos con =
garantias reales o fiduciarias o con objeto de descuen -
tos y redescuentos a instituciones auxiliares de crédi -
to y a fondos de fomento econémico del Gobierno Federal.

Por lo que respecta a las reservas de las institu -
ciones de fianzas, esta ley las agrﬁpa conjuntamente c¢on
la constitucifn, inversibn y disposicién. Aquf sobresa-
len las medidas relativas; la de reserva de previsién ~--
que constituye las instituciones en funcién de que si al
guna de ellas no ha cumplido con los objetivos fijados,~
establece la obligaci6n de constituir con cargo a las =--—
utilidades la reserva de capital que en forma obligato~
ria estatuye la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Tftulo Segundo.- En este titulo se autoriza a la
Comisi6n Nacional Bancaria y de Seguros para determinar
cudles son los libros o documentos para que se integre
la contabilidad de las instituciones, cufles podr&n ser
destrufdas previa micro-filmacién y cudles lo serdn sin
necesidad de ella, asi como los plazos de conservacién
de los mencionades libros y documentos.

En relaci6n a la inspeccién y vigilancia también se
le atribuyen todas las facultades a la Comisi6n Nacional
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Bancaria y de Seguros, principalmente para establecer un
catflogo de las facultades y deberes que ese organismo -
tendrd de manera especifica en materia de las Institucio
nes de Fianzas, asf como la relaci6n de las facultades y
obligaciones gque corresponderén directamente al presiden
te de la Comisi®n,

Titulo Tercero.- Aqui se refinen las facultades en
materia de Fianzas con gque cuenta la Administracién PG-
'blica, de manera independiente a las ya citadas sobre -
inspeccidn y vigilancia. Se faculta a la Secretarfa de
Hacienda y Crédito PGblico para autorizar sucursales o
agencias a las Instituciones de Fianzas, para la cesién
de las obligaciones y derechos correspondientes al otor
gamiento de fianzas, asi como de los activos y pasivos
de una institucién de fianzas a otra y para la fusién de
dos o-més-institucﬁones.

Se sefala, de igual manera, que se deberd recavar
previamente la autorizacién de la referida Secretaria
‘en los casos de inversifn en acciones de sociedades que
presten sus servicios o efectfien operaciones con las -
instituciones de fianzas y para la adguisicién de accio
nes o participaciones en el capital social de entidades
afianzadoras o financieras del exterior,

En relaci®n a las facultades con respecto de las
operaciones se preveen las atribuciones de la Comisi6n
Nacional Bancaria y de Seguros para proceder a la remo-

si6én o suspensién de los principales administradores y
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‘funcionarios que puedan obligar a la institucibn cuando
considere que las designaciones correspondientes no re-
caigan en personas con la suficiente calidad moral o ~--
té&cnica para una adecuada administracién y vigilancia -
de las instituciones. En tal supuesto, se deberd oir -
previamente al interesado y al representante de la ins-

titucidn,

Cabe mencionar la facultad de la Comisi&n Nacional
Bancaria y de Seguros para aprobar las tarifas relativas
a las primas gque las instituciones cobren por las fianzas
que otorguen y que se propone hacer extensiva a las rela

tivas a reafifanzamiento.

En cuanto a las disposiciones aplicables a la revo
cacién y liquidacifén de las instituciones de fianzas la
Comisién Nacional Bancaria y de Sequros advierta gque el
Estado Patrimonial a las operaciones de una institucidn
de fianzas afecten su estabilidad econtmica lo hard del
conocimiento a la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito Pi--
blico lo cual ceoncederd a2 la sociedad un plazo de quince
dfas a partir de la fecha de la notificacién, para gue
&sta exponga lo gue a su derecho convenga. Si dicha -
Secretarifa juzga que ha guedado comprobadec que el Esta-
do Patrimonial a las operaciones de la institucién afec
ten su estabilidad econdmica, filjard un plazo gque no se
r& menor de sesenta dfas para que proceda a su regula-

rizacién, notificindole para este efecto.
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S§i transcurrido este plazo no ha 51do regularlzada
a sociedad, la Secretaria de Hac1enda y~Créd1tovPﬁbllco
es protecc16n del interés: pﬁbllc car

cesién respectiva o declarar

tal social pasen de pleno derecht
cién. ' o

Titulo cuarto. Disposiéloﬁééjvériés.— Este titulo
contempla las disposicionéS'suplétorias que reglir&n en
los casos de obscuridad en la‘Ley de la materia. C&digo
Federal de Comercio, Ley General de Sociedades Mercanti-
les, Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley Gene--
ral de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia-
res y el Tftulo Décimo Tercero de la Segunda Parte del -
libro Cuarto del C&6digo Civil para el Distrito Federal.
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CAPITULO Iv
EFECTOS JURIDICOS DE LA FIANZA DE EMPRESA

1) SECUENCIA Y OPERACION DEL CONTRATO DE FIANZA DENTRO
DE UNA EMPRESA AFIANZADORA

La operacifn de la Fianza de Empresa se inicia con
la sclicitud ﬁresentada, ya sea con o por el fiado o por
el beneficiario, segGn el tipo de fianza de que se trate
como ha quedado especificado con anterioridad.

En primer lugar, el solicitante en casos de la Fian
za Cé€dula y Global, deberi entregar a la Afianzadora un
informe detallado de los sistemas de control interno, -
asf como una lista con los nombres de los trabajadores-~
que deber& caucionar la P8liza, asf como de los puestos

que &stos desempefian.

El solicitante deber& entregar a la Afianzadora un
informe de desfalcos, a fin de que la Afianzadora esté
en posibilidad de normar un criterio de la situacién del
negocio.

En segundo lugar, una vez estudiados los informes
y cumplidos los requisitos mencionados anteriormente y
si la Afianzadora estd conforme, se procede a la expe-
dicién de la P6liza de Fianza, que tendri una vigencia
convencional, pero que generalmente es de un afo.
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En la Fianza Global y C&dula de Fidelidad, cuando -
el beneficiario necesita caucionar a un nuevo empleado,~
dard aviso a la Afianzadora y tiene un plazo de 30 dias-
en la Global de Fidelidad y 15 dfas en la C&dula, para -
remitir los informes, nombre y puesto del fiado, hacien-
do notar gue este nuevo empleado queda caucionado conven
cionalmente por el plazo cifado; si la beneficiaria in--
cumple con remitir la documentacifn e informacibn necesa
ria, al término del plazo concedido, se da por terminada
'la cauci6n individual.

Aceptacidn automética,

Anteriormente, con el hecho de ingresar al empleo -
se entendfa que el empleado estaba caucionade cuando la-
empresa en cuestidén tenla caucionado a su personal, pero
la anterior situacidn se prestaba para confusiones, frau
des y malos entendidos, es pues, por esta razén, que a =~
la fecha no existe este tipo de aceptacidn, ya que es ne
cesario gque la Beneficiaria d€ aviso a la Afianzadora =--
cuéndo ingresd el nuevo empleado, a fin de que se le con
ceda el té&€rmino para requisitar la documentacién necesa-
ria para ser caucionada en la p6liza correspondiente, Y

asf la Empresa Afianzadora podrd dar de alta al nuevo -
fiado.

Vigencia de la Fianza de Fidelidad.

Respecto a la vigencia de este tipo de fianza, pode
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mos decir que generalmente y por costumbre, es de un -
afo admitiendo en algunos casos excepciones, ya que la
vigencia es convencional, quedando a la voluntad de las
partes y ast de esta manera, en el momento de la prérro
ga de la fianza, la Afianzadora estard en posibilidad
de aumentar la prima o variar los términos en gque fue
contratada esta fianza, asi comec de decidir si conviene
seguir caucionandoc al personal de lz empresa Beneficia-
ria.

2) CADUCIDAD Y PRESCRIPCION

Siempre ha existido una gran polémica sobre los -
conceptos en cuestién, ya que mucha gente utiliza am=~--
bos términos como si se tratara de figuras iguales, es
pues por esta razén que trataremos de exponer sus dife
rencias,

Debemos tomar en cuenta que el tiempo interviene-
directamente para que se pueda configurar la prescrip-
cifn o la caducidad, siendo un elemento necesario en -
cualquiera de los dos casos, o sea, comfin a las dos fi
guras.

La definicién propuesta por el Maestro Pafael Ro-
jina Villegas nos muestra de una forma clara la dife--
rencia entre estas dos figuras, raz6n por la cual trans
cribiremos dichas definiciones:
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"Por caducidad se entiende en el derecho la exten-
sién de una accién, de una facultad jurfdica o una obli
gacién, por el transcurso del tiempo que determine la -
Ley, sin que se pueda evitar esa extincién interrumpieg
do el plazo o suspendiéndolo, k

La caducidad se caracteriza por consiguiente por -
la extincidn fatal, necesaria o inevitable de la accidn
. del derechq o de la obligacifn, por el solo transcurso
del tiempo, de tal manera que péra evitar que se extin-
ga la situaci6bn jurifdica sujeta a caducidad, no queda o
tra posibilidad que hacer valer respectivamente el de--
recho o la acci6n. Si no se lleva a cabo el acto de e-
jercicio, por 16gica misma del sistema jurfdico y de ma
nera irremediable, fatal, tendria que extinguirse la a-
ccidn, el derecho o la obligacifén en su caso.

En cambio, la prescripcifn es una forma de extin-
guir acciones, derechos u obligaciones por el transcur
s0 del tiempo pero se pueden interrumpir o, en su caso,
suspender los plazos de prescripcifn gue serala la ley.
En consecuencia, la prescripcifn no traerd consigo de
manera fatal e ineludible la extincibn de las situacio
nes jurfdicas, porque habrs siempre la posibilidad de
interrumpir los plazos sefalados por la Ley o de suspen
derlos en ciertos casos" (1)

1) Lic. Rojina Villegas Rafael. "Compendio de De-
recho Civil" Tomo I Edicién 1977. Editorial Po-
rrfla, P&ginas 389 y 390.
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Es evidente‘que ante estas dos figuras encontramos
como comlin denominador el tiempo, pero debemos pensar -
en que la prescripcifn se debe utilizar cuando se habla
de acciones y de caducidad en cuanto a derecho; también
debemes tomar en cuenta que la prescripcifn se tendré -
que hacer valer ante el 6rgano jurisdiccional en forma
de excepcifn y no puede hacerse valer entre particula-
res, la caducidad también se podr& hacer valer en forma
de excepcitén ante el 6rgano jurisdiccional, con la sal-
vedad gue si opera entre particulares y para clarificar

lo expuesto, daremos el siguiente éjemplo:

En la Fianza de Fidelidad se estipulan los t&rmi-
nos en que deberid dar aviso a la Compafifa Afianzadora
‘del desfalco el beneficiario, y si no fuere asi, no --
procederi la reclamacién formulada, teniendo en este =
caso un ejemplo de caducidad por no haber ejercitado -
su derecho en el tiempo vy forma pactados.

Asf pues, la Companfa Afianzadora comunica a la -
beneficiaria de la fianza que su reclamacién no es pro
cedente, por no haber cumplido con los plazos estipula
dos y asf es como se puede oponer la caducidad entre -
particulares, sin la intervencibén del 6rganoc jurisdic-

cional.

El caso de la prescripcién serfa cuando el benefi
ciario de la fianza, teniendo los elementos necesarios
para hacer efectiva la fianza, deja transcurrir dos a-
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flos sin hacerlo, entonces estaremos en un caso tipico de
prescripcibn, atento lo dispuesto en el artfculo 120*de—
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas. '

Ahora bhien, cuando el contrato de fianzas es_enﬁfe
una Companfa Afianzadora y la Federacidn, Estados Q Mu4
nicipios, 1la ‘fianza prescrlblr&“a los cinco anos, en vir
tud del Decreto Publlcadogen l"Dlarlo Of1c1al" de 30 -

de diciembre de 1977, qﬁe entr6 enxv1gor el dia lo. de -
enero de 1978. : e

En la Revista Mexicana de Fianzas, en el trabajo -
presentado por el Lic Francisco Cortina Portilla sobte-
la cancelacidn, nos habla de la caducidad y prescrip --
cibn, en los siguientes t€&rminos:

a} Caducidad. Dice el articulo 1946 del Cédigo
Civil que:
'La obligacifn contraida bajo la condicién de
que en un acontecimiento suceda en un tiempo
fijo, caduca si pasa el término sin realizar-
se o de que sea indudable gue la condicién no
puede cumplirse”.

Por lo tanto, cuando la obligacifn principal no lle
g6 a nacer, en virtud de que estando supeditada a una -
condicifn suspensiva, ésta no se realizd en el tiempo de
terminado o aquél en que razonablemente se reguiera para

elle, la obligacién accesoria del fiador se extingue,
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Si la condicifn a que est& sujeta la obligacién
principal es negativa, se aplicard el artIculo 1947

del mismo ordenamiento gue dice;

La obligacifin contrafida bajo la condici6n de que
un acontecimiento no se certifique en un tiempo
fijo, serd exigible si pasa el tiempo sin verifi
carse.

Si no hubiere tiempo fijado, la condicién deber&
reputarse cumplida, transcurrido el gque verosi-
"milmente se hubiere querido sehalarse, atenta la

naturaleza de la obligacidn.

En este caso, la caducidad se producird al veri-
ficarse el hecho dentro del plazo previsto"

(2)

El mismo autor, en el trabajo anteriormente cita-
do en la parte correspondiente a la extincién de la o-
bligacién del fiado, nos dice:

b} Caducidad. La caducidad se produce muy espe-
cialmente en las fianzas de fidelidad, cuan-

do la obligacifn accesoria del fiador, se --

(2) Lic., Francisco Cortina Portilla. Revista Me~-
xicana de Fianzas # 6, P&gina 46,
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condiciona no sflo a gue se cometa el hecho
delictuoso de donde nazca la obligacifn del
fiado, sino que se realicen determinados her
chos por el beneficiario, como son avisos, -

presentacién de reclamaciones, etc" (3)

Tomando en cuenta las opiniones anteriores, diremos
gque la prescripcifn opera en cuanto se deja perder el --
" derecho para ejercitar la accién en contra del fiado, o
cuando se hace valer ésta en el recurso administrativo,
sl es que hubiere en el caso concreto.

La caducidad opera cuando en los términos estipula
dos en el contrato, no se cumplan las condiciones pacta
das o en su defecto, si se pactd gue en el casoc de gue-
suceda alglin hecho no operari la fianza y ésto llegard
a pasar, estarfamos en un caso de caducidad.

En consecuencia, las dos figuras sujetas al presen

te andlisis, son diferentes y surgen de manera diversa.

3) PROCEDENCIA DE LA RECLAMACION Y REQUISITOS DE
LA MISMA

{3) Lic Francisco Cortina Portilla, Pevista Mexicana
de Fianzas # 6 P&gina 48.
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A la reclamacibn la podemos definir como el acto,
en virtud del cual el beneficiario de la fianza puede -

hacer efectiva é&sta,

Debemos hacer notar que no s6lo con la presentacién
de la reclamacibn, la Comparifa Afianzadora procede a su-
pago, ya que &sto nos llevarfa al caos y se traducirfa en
la desaparici6n de las Companias Afianzadoras, por el ex-

ceso de pago de reclamaciones.

ahora bien, a continuacifn se proporcionan los tér-
minos con que operan la mayoria de las Comparfas Afianza
doras, y asi tenemos que, tratédndose de la fianza CEDULA
{caucibn de todo el personal con montos individuales) el
beneficiaric tendr&:

1)

90 dias para decubrir responsabilidad a partir
de la caucifn.

2) 10 dias para gggeubrirresponsabilidades, para
dar el aviso inicial a partir del descubrimien
to de las responsabilidades,

3} 90 dias para comprobar la reclamacién a partir
de la fecha del descubrimiento de las responsa
bilidades.

En la fianza individual;
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2}

3)
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90 dfas para descubrir responsabilidades a -
partir de la terminacién de la caucibn.

10 dias para dar aviso inicial de réspbhsabi-
lidades, a partir del descubrimiento de las -
mismas. :

90 dfas para comprobar la reclamacién, a par-
tir de la fecha del descubrimiento. *

En 1a‘fianza global. -~

Todo- el personal caucionado por un mismo monto

n

2)

3)

60 dias para descubrir responsabilidades, a
partir de la terminacién de la caucién.

10 dias para dar el aviso inicial de respon-
sabilidades, a partir del descubrimiento de
las mismas.

30 dias para comprobar la reclamacifn, a par-
tir de la fecha del aviso inicial de responsa
bilidades.

El aviso inicial de responsabilidades es a cargo

del beneficiario y se puede hacer de la siguiente for-

Por carta, telffono o por conducto del agente de

fianzas, mismo que tramité la fianza en cuestidn, asi
mismo por conducto del agente, en su caso, se puede -
tramitar la reclamacidén hasta su total soluci6n.
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Es importante tomar en cuenta que siempre la em-

presa beneficiaria tendr& conocimiento de los términos

anteriores, toda vez que es a solicitud de ésta que el

fiado recurre a la Compafifa Afianzadora, para que ésta

caucione sus manejos ante el beneficiario, y asf poder

obtener el empleo,

Requisitos de la reclamacién:

A fin de gue la reclamaci6én hecha a la Afianzado-

ra proceda y se haga pago de la misma, se tendri que -

cunplir con los requisitos siquientes:

lo.-

20.-

30.-

Que exista el contrato de fianza entre -
beneficiario, fiado y Compafifa Afianzado
ra (relacién contractual).

Que el beneficiario de la fianza se ape-
gue extrictamente a los términos y avisos
a que nos hemos referido en el presente -

inciso.

Que el beneficiario proporcione a la Compa
fifa Afianzadora, copia de la querella, en
el caso de que el delito en cuestibn se si
ga a instancia de parte o la denuncia en-
los delitos que se sigan de oficio. Esta
copia podrd ser simple, pero de ser posi-
ble, es conveniente se proporcione copia
certificada; asi{ mismo, se proporcionar§ la
ratificacifn de la denuncia o querella en

Su Caso.
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4o, - Proporc1onar a la Aflanzadora c0p1a sim-
ple de la documentacldn comprobatoria de
la rgc;amac16n.

En'el‘casc que el beneficiario cumpla con los re-
quisitos anteriores, la reclamacién seré& procedente, a-
clarando que la reclamacifn que se pague al beneficia-
rio, serd hasta el monto gue se estipula en la p&liza-

de fianza y de ninguna manera podrd exceder de diche -~
monto.

¢} La recuperacifdn,-

Para poder entender a la recuperacién, debemos si-~
tuarla a través de las etapas de la reclamacidn y asi -
tenemos que la rebuperacién es una consecuencia de la -
reclamacifén pagada, de tal manera que una vez que se =-
presenta la reclamacifn, se requiere al reclamante para
que cumpla con los requisitos de la misma, posteriormen
te la Afianzadora, por conducto del Departamento condu-
cente (reclamos) hard la valoracidn de las pruebas de -
la reclamacifn y una vez cuantificada €sta, en razdn di
recta de las pruebas aportadas, se procederi al pago de
la reclamacién al beneficiario.

Una vez efectuado el pago, surge la recuperacién
que es el procedimiento en virtud del cual la Compafifa
Afianzadora intenta obtener la cantidad pagada, con el
mismo fiado u obligado solidario, en su caso, haciendo
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la aclaracifn que todos los métodos utilizados para el
reembolso de la cantidad en cﬁestién, son extrajudicia-
les, tales como entrevistas, visitas, envifos de corres-
pondencia sistemdticamente,

Se puede decir que el sistema utilizade en la re-
cuperacifn, es bueno, pues si se llega a recuperar el
pago de los adeudos, por 1o menos en un 40 & 50 % de
la totalidad de las reclamaciones existentes,

Asf vemos que la etapa de la recuperacibn, da ori-
gen al procedimiento judicial en contra del fiado u o~
bligado solidario, en su caso, a fin de obtener el co-
bro en la vfa judicial de la cantidad que la Companfa
Afianzadora pagd por el fiado a la beneficiaria, tema
que se tratarf en el punto 5 de este Capftulo.
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4) EFECTOS ACREEDOR~-FIADOR Y DEUDOR PRINCIPAL~-
AFIANZADORA

Cuando hablamos de la fianza civil, dijimos gque los
efectos de la fianza entre acreedor y fiador eran dos: -~
uno, la obligaciﬁn del fiador de pagar al acreedd; en ca
so de incumplimiento del deudor y, correlativamente, es
obvio, el derecho del acreedor de exigir el cumplimiento
‘de esa obligacibén y, otro, consistente en la obligacién-

del acreedor de pagar el estipendio convenido en el caso
de la fianza onerosa.

Dehemos recordar que, entonces, dijimos que los e-
fectos mencionados eran los que brotaban DIRECTAMENTE de
la fianza, ésto es, del contrato de fianza civil, puesto

que los otros efectos tienen una fuente muy diversa, como
ya se ha expuesto.

Partiendo de la teoria gue hemos sustentado sobre la
fuente de la obligacién fiadora, podemos concluir que el
Gnico efecto que produce la fianza de empresa entre fia-
dor y acreedor, es el generar una obligacibn a cargo de

la afianzadora de pagar por el deudor principal-fiado,
en caso de que &ste no lo haga,

Aunque la fianza de empresa es necesariamente onero-
sa, el "estipendio® de la fiadora, o sea, la prima, no se
establece en la fianza en sf, por razén de su fuente sino

en el contrato solicitud que a continuacifn veremos,
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Las caracteristicas de la obligacidn fiadora en -
la fianza de empresa, son esencialmente iguales a la -
de la fianza civil, con algunas variantes, que en se-=-

guida sefialaremos.

Destaquemos, antes, un punto importante: al hablar
de la abstraccifn de la obligacién fiadora de empresa -
del contrato solicitud, claramente indicamos que ello -
afectaba s6lo a las excepciones derivadas de dicho con-
trato, de modo que la afianzadora estd impedida de opo-
nerlas al acreedor o beneficiario y por la accesoriedad
de la fianza de empresa, todas las dem&s excepciones, =
que al hablar de la fianza civil sefalamos como oponi=--
bles al acreedor, puede hacerse valer por las afianzado
ras. Artfculo 113 de la L.F.I.F.

No obstante, la afianzadora no pcdri oponer o hacer
valer ante el acreedor o beneficiario, los siguientes be-
neficios:

1) Ni el de orden.

2) Ni el de excusi6n, de los que, por disposi=~
cibn legal carecen las empresas afianzadoras
articulo 118 de la L.F.I.F.

Es conveniente sefialar otra diferencid: y es que,
las empresas afianzadoras pueden, cuando se hayan garan
tizado obligaciones principales que tengan por objeto -
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ya sea un dar, ya sea un hacer, sustituirse al deudor -
principal en el cumplimiento de ellas, sea por si mismas
sea a trav8s de la constituci6n de un fideicomiso.

Es importante este aspecto previsto por el articulo
121 de la L.F,I.F. ya gque las empresas afianzadoras SIEM
PRE garantizan, o mis precisamente, se obligan a pagar -
UNA SUMA de dinero péra el caso de que el deudor no pres
te la cosa o no realice el hecho al que se oblig6, ésto
es, que la posibilidad prevista en el artfculo 2800 del
C6digo Civil, es la regla en la fianza de empresa.

Ahofa bien, en tales circunstancias, el objeto de =~
la obligacifn fiadora es un dar, pero resulta que, por -
virtud del beneficio de sustitucibn que hemos indicado -
la empresa afianzadora puede optar ya sea por pagar la -
suma a la que se obligd o por cumplir por el deudor, sus
tituyéndose a &ste, no obstante que ello impligue ya no
un dar sino un hacer,

Por (ltimo consideramos pertinente sefialar que el -
acreedor o beneficiario que no sea ni la Federacién ni -
los Estados, ni los Municipios, ni el Distrito Federal,
tiene que éeguir para exigir a la fiadora el cumplimien-
to de su obligacién como tal, el siguiente procedimiento:
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1) Requerir extrajudicialmente, por escrito, a
la afianzadora y precisamente en su oficina
matriz o sucursales, para que cumpla su obli
gacibn, disponiendo para ese efecto la afian
zadora de un plazo de SESENTA DIAS HABILES
sea para hacer el pagc, sea para negarlo, arti-
culos 93 y 95 a contrario sensu de la L.F.I.F.

2) Transcurrido ese lapso, si la afianzadora o
bien ha contestado oponiéndose al pago o sim
plemente no ha pagado sin contestar el reque~-
rimiento, el beneficiario debe acudir a jui-
cio demandando a la fiadora en el procedimien
to especial de fianzas, previsto por el arti-
culo 94 de la L.F.I.F. rigiendo supletoria-
mente EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CI-
VILES,

Para el caso de fianzas otorgadas a favor de la Fe-
deracibn, de los Estados, delDistrito Federal o Munici-
pios, se sigue un procedimiento especial, artfculo 95 de
la L.F.I.F. y que se lleva a cabo a través de la via eco
némica coactiva.

2) Efectos deudor-principal, afianzadora.-

Cuando hablamos de este tema en la fianza civil, se
Ralamos que los efectos que estamos estudiando no tenian
su origen en el contrato de fianza civil, sino que tenfan
otra fuente muy diversa.
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Igual situacifn pasa con la fianza de empresa , ©
sea que nos refiramos a la accibn de repeticién, sea -
a la de subrogacifn, con la siguiente precisidn, consis
tente en que, como la fianza de empresa no tiene origen
contractual, debemos decir que tales acciones no derivan
del negocio -jurfdico de fianza nacido de una declaracién
unilateral de voluntad de la afianzadora y que encuentran
su fuente en otras figuras muy distintas a la fianza mis-
ma de empresa, o dicho en otras palabras, tales acciones
NO DERIVAN DE LA FIANZA DE EMPRESA COMO TAL, AUNQUE IN-
DIRECTAMENE SE PRODUZCAN POR ELLA, PERO SIN HALLAR SU
FUENTE EN ELLA.

Las acciones citadas se rigen por lo establecido en
el C6digo Civil, por disposicién de la L.F.I.F., en su
artfculo 113, haciendo las siguientes aclaraciones:

1) Las afianzadoras pueden repetir contra el
deudor principal lo que hubieren pagado,
por la via ejecutiva mercantil si acompa-
fian a su demanda:

- el contrato solicitud

- copila u original de la pSliza

- certificacién de su contador
(artfculo 95 L.F.I.F.)

De otra suerte deberan hacerlo por la via ordinaria
mercantil artfculo 113 de la L.F.I.F. y 1377 del C6digo
de Comercio.
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La accibn pacida de la subrogacién, estd claramen-
te establecida en favor de las afianzadoras por el ar-
ticulo 122 de ila L,.F.I.F,

Sefialamos ademds, que las afianzadoras, no poseen
accibn para exigir del deudor que lo releve de la fian-
za, aln antes de haber pagado, artficulo 2836 del C6di-
go Civil, pero sf para exigir gue se asegure el pago ©
se "garantice la responsabilidad actual o posible" a -
través de prenda, hipoteca o fideicomiso, articulo 97
de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, que pro-~
veé a mis de los supuestos del articulo 2836 del C.C.;
uso exclusivo de las empresas afianzadoras.

da) Cuando alguno de los ablicados haya propor-
ciocnado datos falsos respecto a su solvencia..." Igual-
mente las afianzadoras poseen una acci6dn mis, exclusi-
va de ellas, para que afin en el caso de que no hubieren
todavia pagado y siempre que se de alguno de los supues-
tos sefialados en el articulo 97 L.F.I.F., puedan embar-
gar precautoriamente bienes de los obligados en el con-
trato solicitud, sea como acto prejudicial o después de
haberse iniciado el juicio para exigir garantfas de ase-
guramiento, articulec 98 de la L.F.I.F. En todo lo demis
los efectos entre deudor y afianzadora se rigen por lo
sefialado en el C6digo Civil.
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S6lo mencionemos, por filtimo, que las afianzadoras
poseen el asi llamado "privilegio bancario", previsto en
los artfculos 12 de la L,F,.I.F. y 109 de la Ley General
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliarés
y consistente en gue en los casos de gquiebra, concurso,
liquidacifn o suspensi6n de pagos de sus deudores por -
primas u obligados por la acci6n de reembolso, no nece-
sitan entrar al concursoc o a la quiebra para obtener el
pago de sus créditos, pudiendo embargar bienes antes y
después de declarado el concurso quiebra o suspensibn,
sustrayéndose los bienes embargados al régimen de dichas
situaciones, pudiendo, en consecuencia, las afianzado-
ras proseguir libremente sus juicios hasta obtener rema
te, sin necesidad de acumularse a los juicios universa-
les de concurso o quiebra o suspenderse por virtud de -~
suspensidén de pagos.

Asf mismo, los créditos de las instituciones de fian
zas son preferentes a los hipotecarios o embargantes pos-
teriores al momento de la anotacién marginal, forma espe-
cial de garantfa de recuperaci6n prevista en el artfculo
28 de 1la L.F.I.F. y que opera en forma similar a la ano-
tacién prevista para las fianzas legales y judiciales de
cardcter civil, artfculo 2852 de C,C., ademis de Qque en
caso de que una afianzadora haya embargado precautoria-
mente y posteriormente al entablar el juicio ejecutivo
vuelva a embargar los mismos bienes, los efectos de es-
te Qdltimo embargo se retrotraen a la fecha del primero,
adquiriendo as! una preferencia sobre los demis acree-
dores posteriores al precautorio, aungue anteriores al
definitivo, articulos 99 y 100 de la L.F.I.F.
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5) PROCEDIMIENTO JUDICIAL EN CONTRA DEL FIADO CUANDO
SE HACE EFECTIVA LA FIANZA

Como ha quedado especificado, primeramente se ten-
drin que agotar los recursos extrajudiciales para obte-
ner la recuperacién, hecho 8sto, sin obtener resultados
positivos, se iniciari el cobro en la via judicial.

El fundamento legal para el cobro judicial de la -
cantidad pagada al beneficiario por el fiado, lo encon-
tramos en el artfculo 96 de la Ley Federal de Institu--
ciones de Fianzas, que a la letra dice:

Artfculo 96: "El documento que consigne la obliga-
cibn del solicitante, fiado, contrafiador u obligado so
lidario, acompafado de la certificacién del contador de
la Institucibn de Fianzas, llevan aparejada ejecucibén -
para el cobro de la cantidad correspondiente.

Igualmente, dicho documento y la mencionada copia,
traerin aparejada ejecucidn para el cobro de las primas
vencidas y no pagadas, con la certificacién del contador
de la Institucibn respecto a la existencia del adeudo.

La firma del contador de la Institucifén de Filanzas
deberd ser legalizada por la Secretaria de Hacienda y -~
Crédito Pdblico.
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Los contadores de la Instituciones, que al certifi
car los documentos a que se refiere este artfculo incu-
rra en falcedad, ser&n sancionados con prisifn de seis-
meses a dos afios. El contador y la Institucifén de Fian
zas, solidariamente, responderdn de los dafos y perjui-
cios que con este motivo se causen" (4).

Como se desprende del Ordenamiento anterior, con -
fundamento en el mismo, la Afianzadora en los casos des
critos, tendrd derecho a ejercitar la Via Ejecutiva Mer
cantil en contra del fiado cuando se haya pagado alguna
cantidad por éste y en contra del beneficiario cuando -
resultare alguna cantidad a cargo de €ste por primas ven
cidas y no pagadas.

Asi mismo, resulta importante dar el fundamento le
gal para que la Afianzadora ejercite su accién en contra
del fiado o beneficiario, a fin de constituir garantfa o
embargar precautoriamente,asfi pues, transcribiremos el -
articulo 97 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas

Articulo 97: "Las Institucicnes de Fianzas tendrén
accién contra el solicitante, fiado, contrafiador y obli
gado solidario, antes de haber ellas pagado, para exigir
aque garanticen por medio de prenda, hipoteca o fideicomi
so, las cantidades por las que tenga o pueda tener res--
ponsabilidades la Institugién con motive de su fianza, -

en los sigquientes casos:

(4) Ley Federal de Intituciones de Fianzas.
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a) Cuando se les haya requerido judicial o ex
trajudicialmente el pago de alguna cantidad
en virtud de la fianza otorgada.

b} Cuando la obligaci6n garantizada se haya he
cho exigible, aunque no exista el requeri-
miento a que se refiere el inciso anterior.

cl Cuando cualquiera de los obligados sufran -
menoscabo en sus bienes, de modo gque se ha-

lle en riesgo de quedar insolvente.

d) Cuando alguno de los obligados haya prdpor—
cionado datos falsos respecto a su solvencia.

e} En los dem8s casos previstos en la legisla-
cién mercantil”
3.

Asi pues tenemos el fundamento legal para llevar a
cabo un juicio ordinario mercantil en contra del fiado-
o beneficiario, por las circunstancias antes mencionadas
asi mismo, hacemos mencién de los artfculeos 95 al 103 de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas que fundan el
cobro judicial,

(5) Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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La Ley Federal de Instituciones de Fianzas, remite
al Cédigo de Comercio para otros casos previstos, segfn
el inciso E del articulo 97; también importante de men-
cionar que el procedimiento en estos casos se fundar§ -
en los artfculos del 1391 al 1414 del C6digo de Comer -
cic.

6) CANCELACION

La cancelaci6n, segin el Gran Diccionario Enciclo-
pédico Ilustrado de Selecciones del Reader's Digest, pro
yiene del latin cacellare-onis f.- accién y efecto de --
cancelar. For., asiento en los libros del Registro de la
Propiedad, que anula parcial o totalmente los efectos de
una inscripcidén o de una anotacién preventiva. (6)

Cancelar asf mismo, segfin la obra anteriormente ci-
tada, viene del latin cancellare, anular un documento, -
una inscripcidén, un registro, una nota o una obligacibn:
Cancel$ su contrato. Saldar o extinguir (una deuda). -—-

Fig. borrar de la memoria, abolir, dercgar. (7{

Por las definiciones anteriores podemos en principio
darnos cuenta a groso modo qué significa una cancelacién.
Dentro del tema de la presente tesis, tiene una acepcién
igual, pero es necesario darnos cuenta de su real conte-
nido, para el efecto de que lo podamos aplicar en los di

ferentes casos que se nos presente, ya que no seria lo -

(6) Gran Diccilonario Enciclopédico Ilustrado. Editorial

Mexicana, S.A. de C,V, Bava Edicif6n. Selecciones del

Reader's Digest.
(7) IDEM
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mismo cancelar una cuenta bancaria gue un contrato de -
fianza o permisc, pero en rigor técnico surte los mis--
mos efectos la cancelacién.

Dentro de los trabajos de cancelaci6n consultados,
para llevar a cabo esta tesis, encontramos el presenta-
do por el Lic. Francisco Cortina Portilla, en la Revis-
ta Mexicana de Fianzas, titulado "La Cancelacién de las
Fianzas" que en mucho nos servird y asf encontraremos -
gque en alguna parte de su trabajo nos dice:

"En el lenguaje usual en las Companfas de Fianzas,
se entiende por cancelacién el acto por el cual una Ins
titucibn de Fianzas declara por sf y ante sf que se ha-
extinguido © que no es posible que nazca la obligacién-
derivada para ella del contrato de Fianza" (8)

El mismo autor nos menciona los casos en que proce
de la cancelacifn de las fianzas, siendo los siguientes

casos:

1) Resolucidn del contrato de fianza.
2) Extinci6n de la obligacién principal,
al Caducidad

(8) Lic. Francisco Cortina Portilla. Revista Mexicana
de Fianzas # 6 p&gina 45,
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b) Compensacién.

c] Remisifn de deuda. (perdén])

d) Novacidn.

3] Extincién de la obligacién del fiador.
a) Por transaccién,

b) Por imposibilidad de subrogarse.

¢) Prbrroga concedida al deudor principal.
d] Prescripcién.

e)] Caducidad.

Ahora bien, después de tener una visién mds amplia
de la cancelacién y la fianza, proporcionamos los tipos
de cancelacifn que existen dentro de las Companfas Afian
zadoras, siendo los siguientes:

a) Por el cumplimiento de la obligaci6n garanti-
zada (esta seria la forma normal de cancelar
las fianzas}).

b) Por plazo determinado.

cl Hasta que lo autorice el beneficiario.
d) Cancelacifén administrativa.

e) Pér prescripcidn,

£] Por caducidad.

En los casos a gue se refieren los incisos A, B, C,
E y F, no presentan mayor problema, toda vez que por sf
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mismos se explica, y mds afin, se explicaron en incisos
anteriores, es asf{ que s6lo nos queda por explicar la-

cancelacifn administrativa.

La cancelacién administrativa es aquella que lleva
a cabo la Companfa Afianzadora de una forma provisional
mientras se tienen los elementos para poder hacer la --
cancelacién por otras causas, las cuales han quedado es
pecificadas; este tipo de cancelacién (provisional), no
surte efectos contra terceros, pero resulta importante
saber que para la Afianzadora estari cancelada la fian-
za, en tanto no se pueda hacer, por otras causas, por -
carecer de los elementos suficientes.

En consecuencia, decimos que la cancelacién es el -
acto en virtud del cual dejan de operar el contrato de -
fianza, por las causas antes aludidas.

Dentro de la Fianza de Fidelidad, podemos decir gue
la forma m&s usual de cancelar las fianzas, es por cadu-
cidad, yva que esta fianza se cancela en el momento que =
se cumple la condiciSn suspensiva, o sea los malos mane-
jos del fiado,
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MOD(OS DE EXTINCION

Le son aplicables a la fianza de empresa las dispo

siciones relativas a la extincidn de la fianza civil, -

con las siguientes salvedades, por lo que toca a las -

formas de extincién por via directa.

al

b).

La fianza de empresa no se extingue ni porgue
el acreedor omita requerir judicialmente al -
deudor principal el cumplimiento de su obliga
ci6n, ni porque deje de promover en el juicio
entablado contra el obligado principal o deu-
dor, articulo 118 de la L.F.I.F. Es decir, -

gque las causas de extincién que preveén los -

~articulos 2848 y 2849 del C6digo Civil no ope

ran en las fianzas de empresa, como ya lo ha-
bfamos adelantado en el primer capitulo.

El plazo para que opere la prescripcién de la
obligacitn fiadora, dejando subsistente la --

-principal, es de sb6lo DOS AROS, mismo plazo -~

gque el establecido por la Lex Furia de Sponsis
y que sflo es interrumpible por requerimiento
escrito hecho a la afianzadora, artfculec 120
de la L.F.I.F, (9 ).

(9)

Ley Federal de Instituciones de Fianzas.
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El citado plazo de DOS ANOS se refiere tdnica y ex-
clusivamente a la obligacién fiadora, no a la obligacién
de reembolso ni a la de pago de primas, que se rigen por
lo dispuesto en el articulo 1047 del C&8digo de Comercio
aplicado supletoriamente en los términos del artfculo 113
de la L.F.I.F. y que establece un plazo de diez afios para

gue opere la prescripcién extintiva,

Este punto se ha prestado a discu5ibén en los tribu
nales, ya que la redacci6n del propio articulo 120 de la
L.F.I.F. v el poco conccimiento de la fianza de empresa,
han llevado a concluir a algunos litigantes que el plazo
de dos ahos se aplica no s&lo a la obligacibén fiadora, -
sino incluso a la accién de reembolso y a la obligacién

del pago de las primas.

Con lo que se ha expuesto, resulta evidente lo ase
verado por nosotros en lineas anteriores, puesto gue si
la fianza de empresa s6lo genera la obligacién de la a-
fianzadora de pagar al acreedor si el deudor no lo hace,
obviamente la finica accién derivada de la fianza es la
del acreedor para exigir a la fiadora el cumplimiento de

su obligacifn como tal.

Consecuentemente la accibén de reembolso no deriva
de la fianza, es decir no encuentra su fuente en ella,
como ya se ha expuesto, cosa que no es exclusiva de la
fianza de empresa, sino también de la civil. Por lo que
toca al pago de primas, éstas brotan de una fuente con-
tractual-el contrato solicitud- juridicamente indepen--

dientemente de la fianza en si.
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Ademds la filtima parte del citado articulo 120 no
deja lugar a dudas de que la intencifn del legislador-
fue reducir s6lo el plazo de prescripcifn de la obliga
cién de las afianzadoras, puesto que se refiere a la -
forma de interrupcién de dicho plazo, estableciendo que
"el requerimiento escrito de pago, HECHO A LA INSTITU-
CION DE FIANZAS, interrumpe la prescripcisén” (10)

c) Existe una forma especial de extincién, pri-
vativa de la fianza de empresa y gue se con-
tlene en el artfculo 117, in fine de la L.F.
I.F.

"La devolucibén de una péliza a la institucién
que la otorgS, establece a su favor la PRESUN
CION DE QUE SU OBLIGACION COMO FIADORA SE HA
EXTINGUIDO, salvo prueba en contrario.

En consecuencia, si a la afianzadora se le devuel-
ve la p8liza, nace una presunci6n "juris tantum" de que
la obligacibén fiadora en ella consignada se extinguid.
La prueba en contrario, obviamente seri en el sentido
de demostrar que la obligaci6n principal garantizada -
adn subsiste Yoo ha mediado una liberacibn o remisién

a favor de la fiadora, correspondiéndole dicha carga al
propio acreedor.

(10} Artfculo 120 de la lLey Federal de Instituciones
de Fianza.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.~ La fianza a tftulo oneroso constituye
el mejor elementc de garantia tanto como para la ini-
ciativa privada como para el Gobierno Federal, pues -
la Institucibn Afianzadora se crea con el objeto de -
respender por las obligaciunes de otras personas.

SEGUNDA.- La Fianza de Empresa es por su natura-
leza bilateral, onerosa y de expedicibn sistemética,ha
bitual o en otros términos, es otorgada profesionalmen
te, al grado de constituir el objeto propioc y exclusi-
vo de las sociedades mercantiles afianzadoras.

TERCERA,~ Errbneamente se ha considerado en la ~
prdctica, lo cual es producto de un vicio constante, -
que la Empresa Afianzadora queda obligada hasta el mo-
mento en gque se expide la p6liza (finice documento que-
se entrega al fiado o al acreedor), lo cual jurfdica -
mente es absurdo, pues sus obligaciones existen desde-
la celebracibtn del contrato de fianza.

CUARTA.- No es aceptable ni desde el punto de vis
ta jurfdico, ni desde el punto de vista legal que el =--
contrato de fianza pueda adquirir cardcter mercantil --
por la via accesoria, pues su naturaleza juridica depen
de de las caracterfsticas que intrInsecamente contiene
y no de la calidad del acto principal que le da origen.



- 145 -

QUINTA.~ Debemos sostener la posibilidad de un con
trato mercantil de fianza o de una Fianza de Empresa na-
cida de un acto unilateral de voluntad, tomando en cuen-
ta que no existe obst&culo para la existencia de un acto
de comercio nacido en tal forma, por la supletoriedad =--
del C6digo'Civil prevista en el articulo 20. del Cédigo-
de Comercio.

SEXTA.- Sobre los efectos juridicos sehalados en--
tre acreedor y deudor, éstos no se originan del contrato
de fianza, sino més bien de una estipulacifn establecida
en el negocioc principal o de una disposicién legal,

SEPTIMA,~ Es apremiante elaborar una legislacién -
mercantil por lo gque se refiere al régimen juridico espe
cial del contrato de Fianza de Empresa, porque los con--
flictos que surgen de €1 no se pueden dirimir con base a
disposiciones organizativas de las empresas o con base a
disposiciones procedimentales solamente, sino que son ne
.cesarias las prescripciones de fonde, que sefialen el de-
recho que corresponde a cada una de las partes a la luz-
de normas juridicas mercantiles.

OCTAVA.- El 6rgano jurisdiccional competente para-
conocer del procedimiento judicial de ejecucién en la =--
fianza de empresa, podrd hacerlo un Juzgado Civil del -=-
fuero comln o Juzgado de Distrito en materia civil, ya--
sea que se atienda al inter&s que en el conflicto se di-
rima, o bien, a la calidad de la legislaci6n aplicable--
respectivamente,
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NOVENA.~ Por {iltimo siendo la Fianza de Empresa un
instrumento tan utilizado en los negocios hoy en dfa, es
una materia prédcticamente desconocida en el medio acadé-
mico, por lo que considero serfa conveniente incluir su
estudio dentro de los cursos que se imparten en la Facul-
tad de Derecho para un mayor conocimiento y difusién de -

la misma.
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