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INTRODUCCION

De acuerdo con el plan que me he impuesto, debo aclarar
que este trabajo es sélo un estudio critico con el cual no -
pretendo introducir, en forma esquemfitica, una nueva regla--
mentacidn, sino que aportaré datos y consideraciones sobre -
los aspectos que a mi juicio no estdn acordes con la &poca -
actual, es decir, quiero eliminar formulismos que en otros -
tiempos y por razones entonces vdlidas, eran necesarios, so-
bre todo en cuanto a la obligacién que se les sucede y orde-
na 8 los herederos del mandatario, fiader y duefdio de la obra
a precio alzado.

De la obligacidn que trato en los respectivos contratos,
se presentan una serie de circumstancias y cuestiones tan im
portantes, que considero no han sido previstas por el legis-
lador y de las cuales, en muchas ocasiones, ha de recurrirse
a la interpretacidn y a los principios generales del derecho
de obligaciones.

Mi propdsito es atenuar la carga que se delega a los he
rederos, la cual resulta en ocasiones injusta, tratdndose --
principalmente en el mandato, ya que como veremos hay tanto-
obligaciones como derechos tan inherentes a la persona misma,
que gse extinguen a su muerte y no se trasmiten a sSus suceso-
res. Por otro lado tenemos a la fianza, que adn cuando la --
transmisidén sea valida, porque en verdad estd fundada en de-
recho, nos resulta injusta por las razones y motivos expresa

dos en el presente trabajo. Ahora bien, en cuanto al contra-



to de obra a precio alzado, no veremos tanto el hecho de que
los herederos deban responder en proporcidén a su haber here-
ditario, sino el por qué tendrdn que respetar, en forma por-
demés injusta, los términos pactados en el contrato celebra-
do por su antecesor, al no rescindirse éste. A lo anterior -
se suma la ignorancia de la existencia del acto, la minoria-
de edad y el estado de interdiccidén de los herederos.

De los Gltimos supuestos surge un grave problema que es
tudiaremos, consistente en que pasarad entonces a ser respon-
sable directo la persona que los suple, ya que existe la pre
suncidn de que la obligacidn que se les impone a los herede-~
ros es aplicable a quienes tienen su representacidn, al cual
en el presente, lo sitvaremos con una responsabilidad justa-
en razén a su funcidn social.

Con estos breves comentarios, no se piense que me apar-
to de la idea de la sucesién, ya que de ningiin modo quiero =~
liberarlos de la obligacidn, excepto en la fianza, ya que -~
desde el punto de vista 18gico, incluyo dentro de los debe--
res del heredero, aquellos que considero bien pueden reali--
zarse, en razdén del principio de justicia y equidad.

En el orden de ideas contenido en este trabajo, crei --
conveniente estudiar cada contrato en su historia, caracte--
risticas y clasificaciones, con el objeto de tener una no---
cién que permitiera delimitzar la‘ohligacién que expresan pa=-
ra con los herederos.

Por consiguiente, cabe mencionar al respecto que el cri
terio que tratamos de formar es exceptuar al heredero de cum

plir con los conceptos del Cédigo, ya que es evidente que la



sucesidn de estas obligaciones demuestra que las disposicio-
nes legales no p§rmiten a los herederos otra opcidén mas que-~
cumplir. Sin embargo, como lo apuntamos, y en virtud de las-
soluciones que daremos, dichos preceptos o reglas quedarén -

reducidos a no ser transferibles a los herederos.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MANDATO, FIANZA

Y OBRA A PRECIO ALZADO,.

1 - DERECHO ROMANO ( ACTOS INTUITU PERSONAE ).

Tradicionalmente en toda investigacidn juridica, como en
todo trabajo que requiera el estudio de la ciencia juridica,-
es necesario llevar un orden cronoldgico para llegar a la sis
tematizacién, es decir, por las instituciones de base como lo
es en el Derecho Romano, que guarda su lugar dentro de los —--—
grandes sistemas juridicos contempordneos, y que es el lazo -~
que une a nuestra legislacidén con otras legislaciones.

MANDATO. - En su origen la idea fundamental que forma el
contrato de Mandato como lo escriben los tratadistas es muy -
antigua, encontrdndola ya en los tiempos de la é&poca romana -
de Justiniano y de Paulo. (1) (2)

En el Derecho Romanc la esencia de este contrato es la -
gratitud, considerada é&sta como el principal atributo de su =~
naturaleza, cardcter que dejaba al procurador o mandatario en
desventaja, por el hecho de que no tenfan accién contra el —-
mandange para que éste le pagase por los servicios prestados.

En el Derecho Romano el contrato de mandato tiene su ori
gen en la amistad y en el deseo de hacer um servicio sin po--

der dar una fecha precisa sobre el inicio de 1a préctica de -

(1) Margadant F,, Guillermo. El Derecho Privado Romano, Editorial Esfinge,
Décima Edicién, Méx. 1981, pags. 417-420.

(2) Iglesias, Juan. Derecho Romano, Editorial Ariel, Sexta Bdicién, Madrid
1972, pégs. 435-438.
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dicho contrato, podemos pensar que se practicd dada su valio
sa utilidad en esa &poca.

La gratitud, motivo esencial en el contrato, se explica
si s; tiene en cuenta que la organizacidén de la familia y la
existencia de la esclavitud en Roma permitia la realizacibn
de fines dtiles por medio de los hijos y los esclavos.

El Mandato de esta época era un contrato consensual de~
derecho civil, no sujeto a forma, en virtud del‘'cual el man-
datario prometia efectuar gratuitamente la gestifn que el =
mandator le hubiere conferido, de la cual podemos citar, con
razdén, las siguientes definiciones :

. " Mandato es un contrato por el cual una persona, el --
mandante, encarga a otra, el mandatario, que realice determi
nado acto, por cuenta y en interés de aquélla ", (3)

" Mandato, en el Derecho Romano, deriva del latin Manus
Dares, que significa dar la mano con el deseo fi;me de hacer
un servicio sin esperar retribucidn econémica alguna ". (4)

De lo cual se deduce que en el Derecho Romano el Manda-
to tampoco tenia cardcter representativo, en virtud de que -
los efectos de una obligacidn recaen sobre sujeto diverso --
del que la contrajo, criterio que puede consultarse en base
a las ideas que nos ofrecen los tratadistas anteriores.

El contrato de Mandato, como contrato intuitu personae,

se diferencia de los contratos intuitu rei, por el objeto ma

(3) Margadant F., Guillermo, op. cit. pég. 417
(4) Bravo Gonzdlez, Sara Bialostoski, Compendio del Derecho Romano
Editorial Pax. México 1975, pég. l44.



terial de &stos y por lo tanto, dada la diferencia de la per-
sonalidad del otro contratante, en caso de muerte las partes
eran sustituidas por sus herederos,

No asi con el contrato de Mandato que en caso de muerte,
no hay sustitucidn, ni la obligacidn pasa por sucesién a los
herederos, ya& que las partes se obligan esencialmente, respe-
tidndose, digémoslo de esta forma, moralmente, ya que como se
trataba de un contrato intuitu personae ninguna de las partes
a la muerte de una, tenia la obligacidén de continuar la rela-
cibén juridica, con los herederos del de cujus. (De aquf nues-
tro planteamiento del presente estudio).

En el Derecho Romano también existfa el Mandato Post Mor
tem en donde algunos tratadistas romanos aceptan que por la -
muerte del mandatario se disuelve el mandato, hasta como Sue-

' na ldgico no hay ninglin problema, sin embargo consideran q;e
si el de cujus murid estando Iintegro el mandato, es decir, no
se ha llevado a cabo esto no les compete la accidébn de Mandato
a sus herederos, pero se dice que las cosas que por el difun-

to se comenzaron, deben terminarse por los herederos.

FIANZA. ~ Por el extenso material que existe para el es-
tudio de este contrato y para no ser muy repetitivos, omitire
mos caracteristicas y clasificaciones de este contrato en el
Derecho Romano y nos eunfocaremos en forma global a su estudio

Utilizando como gufa las ideas del Maestro Floris Marga-
dant, pero haciendo mfa la redaccidn, encontr& que en el Dere
cho Romano lo consideraban como un contrato accesorio, que de

pendia de una obligacién v&lida principal, conteniendo el misg



@o principio que lo accesorio no‘puede Eontenef més‘dellb -
principal. (5) ’ : : '

Se dice qﬁe la fianza nacidé de la stipulatio, utilizan-
do la f6rmula que consistia en el intercambio de una pregun-
ta y una respuesta, ya que podia utilizarse en una amplia ga
ma de negocios. ( Sponcio Fideipromissio, o una fideiussio )

En el Derecho Romano existian formes de garantizar las
obligaciones, las cuales eran sacramentales, Solemnes y for-
males, ya que se perfeccionaban por las palabras que deberi-
an pronunciarse, asi es como surge la STIPULATIO que daba o-
rigen a tres formas de stipulatioc que eran las siguientes :

Sponsio : Esta forma de obligarse surge pronunciando la
palabra sponde, en el sponsioc sdlo podrian intervenir perso-
nas que tuvieran el cardcter de religiosas, razén por la —-=--
cual no era una forma de garantizar alguna obligacién.

En virtud de que en la sponsio sdlo intervenia gente --
que tuviera carfcter religioso y al no ser préctica esta for
ma de garantizar, pronto se buscd otra forma en donde se pu-
diera obligar a los extranjeros y asi es como surge la FIDEL
PROMISSIO. En esta figura la forma de obligar era a través -
de las siguientes palabras sacramentales : iIdem fidespromi-
:is?, y fideipromitio era la respuesta.

Las dos formas anteriores garantizaban obligaciones ver
bis y cuando el fiador pagaba por el fiado, el fiador estaba
en posibilidad de ejercitar la accién Mandati Contrari en =--

contra del fiado.

{5) Margadant F., Guillermo, op. cit., pags. 385-388,



Con la Fideipromissio surge un relajamiento, debido a —
una sobreproteccién para el fiador por parte de los juristas
romanog llegando a hacer inoperante esta forma de garantia.

Otra forma de garantia es el Mandatus pecunie credendas
que tambi&n se conocia como mandatum cualificarivo, esta fi-
gura se desenvolvia a través del Mandato, por medio del cual
el mandante solicitaba al mandatario prestara alguna suma &
otra persona en caso de que ésta no pagara la suma prestada
al mandatario, lo haria el mandante en lugar del tercer obli
gado. Asi es como del Mandato surge una fianza, en este ca-—
50 no se formalizaba por medio de la pronunciacién de pala——
bra alguna, pues era un contrato de buena fe.

En Roma los medios mds usuales para las garantfas de --
crédito, fueron las garantias reales ( prendas e hipotecas )
y las personales ( fianza ). Como ya sabemos, las garantias
reales eran mis eficaces ya que el crédito estaba garantiza-
do con el valor de la casa o la cosa misma para garantia, a
diferencia de las personales.

AbocAndome no séle al estudio del Maestro Floris Marga-
dant y Bravo Gonzédlez, sino con apoyo de diferentes tratadis
tas vemos que en el Derecho Romano, los mismos romanos consi
deraban como un honor y a la vez como un deber, ser acepta--
dos como‘fiadores de sus amigos. Esto permitid que intervi-
nieran los legisladores romanos, dando como resultado la ex-
pedicién de las siguientes leyes; que sin variantes sustan--

ciales con el concepto vertido por distintos autores modernos
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las expongo de la siguiente manera : (6) (7)

Lex Apuleya : Protegiendo al fiador, ya que consagraba y
permitia el derecho del fiador de-exigir sl acreedor repartir
toda la obligacidn entre los cofiadores solventes, medida que
muchas legislaciones contempordneas han tomade por légica y -
justa,

Lex Furia : Que muchos tratadistas actuales consideran -
como un grave error, pues la responsabilidad que se repartia
era ahora entre cofiadores solventes o no, limitando a los -—
fiadores a un plazo de dos afios para exigir sus responsabili-
dades.

Lex Ciceria : En donde el acreedor quedaba obligado a co
municar a cada fiador quiénes eran cofiadores.

Lex Cornelia : Que limitaba 1a responsabilidad a cada --
fiador respecto a un mismo acreedor, a un maximo anual de ---
veinte mil sestercios. Esto lle;é consigo la creacidn de o--
tra figura con el mismo fin, llamada FIDEIUSSIO, que era un -
contrato verbis; igualmente aparecid la BENEFICIUM EXCUSSIO--
NIS, la cual consistia en perseguir en juicio, primero al acre
dor y posteriormente, y en caso de que su patrimonio no alcap
zara a saldar la obligacién, en contra del fiador. Ahora —---
bien, en el campo procesal encontramos como antecedentes las
Prades Sacramente, que consistian en que las partes que inter
venfan en un litigio, deberian garantizar la veracidad de sus
afirmaciones externadas en el litigio y la forma de garantia
que se utilizaba para tales fines era haciendo el depésito de

una apuesta o dando un fiador solvente.

(6) Margadant F., Guillermo, op. cit., pag. 386
(7) Bravo Gonzdlez, Agustin, op. cit., pdgs. 122-124,
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En este contrato el Derecho Romano guarda absoluto si--
lencio sobre si la obligacién dél fiador, cuando muere éste
pase a sus herederos, por lo que consideramos que por tratar
se de actos materisles, generalmente pecuniarios, dicha obli
gacibébn tal vez pudo trasmitirseles, hablando téoricamente; -
sin embargo, en el capitulo de sucesiones del Derecho Romano,
se manifiesta que con la muerte acabardn todos los derechos
del difunto y efectivamente, los derechos que tenfa el difun
to se extinguen definitivamente, sin transmitirse a otra per
sona, pero retomando nuestra idea inicial, hay derechos y --
ocbligaciones que sobreviven a la muerte y pasan a los sucesg
res, tal es el caso, por ejemplo, de los derechos de propie—-

dad y los derechos de crédito.

OBRA PRECIO ALZADO.

Al contrato de obra en el Derecho Romano se le conocia
con el nombre LOCATIO-CONDUCTIO OPERIS, aunque también exis-
tfa la LOCATIO CONDUCTIO, 1la cual no tiene una similitud —-=
exacta, ya que dentro de la clasificacién del derecho contem
pordneo abarca una diversidad de contratos, a los cuales s&-
lo los sefialaremos :

1 - Arrendamiento ( locatio - conductio rerum ),

2 ; Contrato de Aparceria.

3 - Contrato de Trabajo ( locatio-conductio operarum ),

4 - Contrato de Obra ( locatio - conductio operis )

Por Gltimo también abarca el contrato de obra ( locatio
conductio operis ), por virtud del cual el conductor es obli

gado a realizar determinada obra para el locator, mediante -
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‘el pago de un precio cierto.

Siguiendo los pasos de estudiosos del Derecho, encuentre
interesante que las particularidades del contrato de obra en
el Derecho Romano, del cual es una de las ramas de la Locatio
- Conductio como se vid con antelacidn, se perfecciona por el
mero consentimiento de las partes y acarreando derechos y o--
bligaciones reciprocas para ambos contratantes, teniendo al -~
igual la caracteristica de bilateral. (8)

El contrato en tratamiento, que en Roma se regulaba bajo
el capitulo de Arrendamiento de Servicios, se distingue por -
dés tipos de contratos : La Locatio Operarum y la Locatio Ope
ris; el aplicable al contrato sujeto a estudio es Locatio Opg
rig, el cual consistf{a en que una de las partes presta sus --
gservicios, recibe de la otra parte la tradicidn de una coss -
por la que tiene que realizar su trabajo.

Se llama Locator al que es entregada la cosa y Conductor
al que debe ejecutar el trabajo, Resulta de ello que el Loca
tor ea quien paga la merces y ésta no es debida sino despuéds
que la obra ha sido terminada y aprobada por el Locator; si -
la obra efectuada perece antes de haber sido aceptada, el Con
ductor Operis no puede reclamar su salario y soporta los ries
g0s a menos que la pérdida resulte de un caso de fuerza mayor.
Si la pérdida sobreviene después de la recepcibn y aprobacién
de los trabajos., el Locator debe las merces y los riesgos son
para é1.

Este contrato se diferencia del contrato de trabajo -=--

(8) Petit Eugene. Derecho Romano, Segunda Edicién. Editorial Nacional,
México 1971, pag. 404,
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por el hecho de que el objeto de éste es la prestacidn de ser-
vicios, y de aquél el resultado de um trabajo.

En el Derecho Romano el Locator encomendaba la obra, en -
tanto que el Conductor era el que la ejecutaba.

El Conductor contrataba personal para la ejecucién de la
obra y por ende respondia de los actos de éste,ya sea de su -
dolo y de su culpa, grave o leve, en tanto el Locator, como -
tenfa la obligacidn de proporcionar los materiales, respondia
de los vicios ocultos de 10s mismos que hubiese entregado al
Conductor. Cabe mencionar que es requisito indispensable que
el Locator proporcione los materiales, o cuando menos parte -—
principal del material, ya que la concepcién en el derecho ac
tual seria que estariamos frente a2 una compraventa de obra.

Observemos que diversas relaciones contractuales se ex-~
tingufan con la muerte, tales como el mandato, aunque otras -
relaciones no terminaban en forma automdtica con la muerte =--—
del sujeto.

Dentro de este contrato, en donde el heredero recibe por
herencia el inmueble objeto de la edificacidén, es evidente -~
que al momento de hacérse la transoisidn sobre la propiedad,-
la sucesidn tenga una carga que consiste en que muerto el due
fio de la obra, sus herederos responderdn del pago 8l empresa-
rio, Se-podria justificar que por ser un acto material divi-
sible,. que entra dentro del conjunto de bienes, créditos y ~--
deudas, la diferencia es que no tiene el contrato de mandato

y seria discutible en el contrato de fianza.
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2 - DERECHO ESPAROL.

MANDATO.

En el derecho antiguo no existia una regulacidn directa
del mandato en general y en su especie civil hasta las parci
das con el nombre de contratos de gestidén, y como lo han es-—
crito los autores espafioles, pueden comprenderse los que con
gsisten en la realizacidn de un servicio por uno de los con--
tratantes en favor del otro, para lo cual la forma genérica
gratuita de estos contratos es la del mandato, en virtud de
que en el derecho comin y la codificacidn, una persona man--
dante, encomiende a otra denominada mandataria, la realiza--
cidén de una gestidn sin remuneracidén y basada en la confian-
za depositada en ella; las normas del mandato también son u-
tilizadas por los comerciantes para los encargos de venta de
mercancia que se hacen unos a otros, aunque entonces pierde
la gratuidad y se convierte en comisidn mercantil, denomindn
dose comisionista al mandatario, regulada por primera vez en
las ordenanzas de Bilbao, que es recogida por la codificacién.
(9)

También nos hablan que la prestacidén de servicios con -
cardcter oneroso presenta una naturaleza mas compleja que la
del mandato, hay perfodos en que la contratacidn tiene poca
importancia, pues los trabajos se realizaban por los siervos,
como entre los romanos y visigodos, o por vasallos, como en

el mundo feudal.

{9) Cita. L. Lalinde, Abadfa. Derecho Histarico‘Esnaﬁol. Editorial Arjas.
Barcelona 1974, pégs, 472-480
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Histéricamente los ordenamientos se muestran favorables
al que recibe los servicios, aunque se observa algin protec-
cionismo al que los presta, como en Castilla desde la baja -
Edad Media, y en las Indias respecto a8 los indigenas.

La codificacidn del mandato surgié en el proyecto del -
Cddigo Civil de 1951, el cual define el contrate como un con
trato por el que uno se encarga gratuitamente de dirigir los
negoclos que otro le comete,

Definicidn que consigna como caradcter esencial del man-
dato 1la gratitud que era tradicional en el Derecho Romano, -
aunque es inexacta la expresidn de dirigir los negocios para
caracterizar al contrato en la generalidad de los casos, --
que tampoco recoge nuestro Cédigo Civil.

En Espafia, con anterioridad a lg publicacidén del Cédigo
Civil, los autores siguieron diferentes criterios de defini-
cidén, sirviéndose de términos generales, como lo apunta el -
trafadistu Escriche que define al mandato.

" Como un contrato consensual por el que una de las ---
partes confia la gestidn o desemperfio de uno o varios nego---
cios a la otra que los toma a su cargo ". (10)

Siguiendo al mismo autor de la definicidén anterior ve--
mos que en el Deracho Castellano, anterior al C&digo Civil,~-
podfa contraerse el mandato tanto expresa como tdcitamente
para su constitucién, en cuanto al objeto en el Derecho Espa

dol anterior, todo negocio podfa ser objeto del mandato, con

(10) Escriche, Compendio del Diccionario Real de Espafia. Tomo I, Edito-
rial Cdrdenas. Primera Edicibn, México 1979. pag. 934.
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tal de que no se opusiere a las leyes o a las buenas costum-
bres, es decir, que fuese una cosa licita. El contrato de -
mandato podfa celebrarse primero por beneficio o utilidad --
del‘uandante, como sl uno encarga a otro la administracidn -
de sus bienes; segundo, por utilidad del mandante y mandata-
rio, como Si uno encarga a otro que compre una cosa para los
dos o bien para beneficio de un tercero; como si uno encarga
a otro que salga fiador de tal persona o que administre sus

bienes, aunque no resulte de utilidad al mandante. También

puede constituirse para la utilidad tanto del mandante o de

un teréero. cono en el caso de encargar a uno que administre
los blenes que tiene en tal punto el mandante y el tercero o
bien en la utilidad sdlo del mandatario, como sSi encargase a
otro que empleara sus fondos en la adquisicidén de una finca.

De los muy variados conceptos y caracteres que se le da

.al mandato, podriamos decir que en el Derecho Espafiel no —---
existia ninguna disposicidn concreta ni relativa a la gratui
dad, sino que la mayoria de los tratadistas, siguiendo la —--
tradicidén romana, consideraban ese cardcter como esencial, -
otros, como lo comentamos, lo afirman como meramente natu—--
ral.

A manera de no ser tan repetitivo y abocdndome sélo al
objetivo de mi estudio sobre la transmisién de las obligacip
nes a los herederos del mandatario, me apoyo en la siguiente
definicidn de Garcia Goyena.

) " Que el mandante escogld la probidad e industria del -
mandatario, su confianza fue personal, por otra parte, el --

mandatario se decidid a admitir su cargo con carifio, también
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en forma personal hacia el mandante, por lo que debe pues ex-
pirar el mandato por la muerte del mandatario ". (11)

En consecuencia de tal definicién, el elemento persona--
lisimo de ambos contratantes desaparece, porque en la codifi-
A:acién espafiola, a8 la muerte del mandatario se prevee, en ---
principio, la extincién del mandato, sin embargo se impone a

los herederos del fallecido la obligacién de una diligente ac

tuacién posterior.

FIANZA - Es importante sefialar que el contrato, en el De
recho Espafiol, se equipara con un carficter consensual, confir
méndose mediante un apretdén de manos, celebracién de comidas,
la intervencidn de cantidades dadas en garantia, solemnizacio
nes ante el Consejo.

Sin embargo, y de acuerdo con los conceptos de tratadis-
tas espaioles, ello no significa que el consentimiento no sea
bastante para producir el contrato, tambi&n la forma escrita
era suy frecuente, con intervencf&n de notarios y escribanos
municipales que lo redactaban siendo su papel probatorio. (12)

En cuanto los elementos del contrato, encontramos que la
capacidad contractual para participar o para obrar, viene a-—
fectada por la edad, sexo y condicidn social, asf como por en’
fermedad corporal y mental, por lo tanto, son incapaces para
contratar los menores de edad o los que aiin sobrepaséndola, -

continfian bajo el poder de los psdres, y otra de las principa

(11) Garcia Goyena, Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo Civil
Espafiol. Tomo IV, Madrid, pag. 52.
(12) Garcia Goyena, op. cit. pig. 183
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les es por la condicidn social, la cual es de los siervos, -
destacada entre los visigodos y en Castilla, adem&s, otra =--—
condicidn social que veda la contratacidn en determinados ca
808 eg la de los religiosos que en los fperos castellanos no
pueden fiar en ninguna ocasién.

En EBspafia los contratos de garantia son contratos acce-
sorios, cuya funciéﬂ es asegurar el cumplimiento de una obli
gacidén generalmente unilateral, que puede ser de naturaleza
personal o regl. El contrato personal de garantia recibe el
nombre de fianza ( fiadura ), y por él, una persona que por
ofrecer su fe recibe el unombre de fiador, garantiza el cum--—
plimiento de una obligacidn con su persona o con sus bienes.

En el Derecho Espafiol antiguo, con arreglo al Derecho -
comiin, la fianza puede dar lugar a una obligacidn meramente
natural, como cuando se presta por el siervo, pﬁesto que és-—
te no tiene capacidad contractual, ya que dicha capacidad --
viene afectada por la coadicidn social.

El apogeo de la fianza, a juicio de Escriche, tiene lu-
gar en la slta Edad Media, en que puede garantizar todos los
negocios cuando se responde con los bienes. La responsabili
dad no excede de la obligacifn que garantiza. (13)

Las mayores restricciones para ser fiador, se encuen—--
tran en la Edad Media, afectando a los caballeros que reci--
ben salario del rey, eclesidsticos, personas sin bienes in--
avebles y en Castilla a los labradores de solariegos, ; dife

rencia de los de Behetria.

(13) Escriche, op. cit. padg. 156
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En el siglo XVI se incapacita a los labradores como fia
dores de sus seiores. La aujer casada aparece incapacitada
para fiar a su marido y a terceros en los sistemas romanis--
tas.

Ya en la codificacidn actual de la fianza, la idea de -
la fianza implica todavia la existencia de uns obligscidén --
principal y la de una garantia prestada para asegurar su cum
plimiento, éx:endidu 1a fianza, existe cuando un sujeto dis-
tinto del obligado con cardacter principal, ha ssumido la o--
bligacidén de pagar en defecto del primer obligado, por lo =--
que se dice que las caracteristicas de este contrato, como -
ya lo hemos mencionado, es un contrato accesorio consensual
que puede ser gratuito u oneroso, que necesita reunir todos
y cada uno de los elementos de existencia y de velidez para
sSu constitucidn.

En cuanto a la transmisibén de la obligacién a los here-
deros del fiador, la impone sin dar ninguna ampliacién al =--
respecto, ni profundizar, sélo la menciona en la codifica—-—-

cidnm.

OBRA A PRECIO ALZADO

El° Derecho Espafiol antiguo admitié, al igual que Roma,-
dentro del arrendamiento, la cesidn de una cosa para la rea-
lizacién de una obra con ella, y aiin la cesién del trabajo -
personal ( locatio conductio operis y la loéatio conductio -
operarum ), aunque en el Derecho comin siempre existe una --
cierta.unidad del arrendamiento, en el Derecho histérico se

produce una disgregacifn de diversos tipos, encontrindose el
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dé servicios, que la codificacidn conoce como contrato de tra
bajo.

Después de esta disgregacidn, y como lo enuncia Escriche,
el Cédigo Civil Espafiol define al contrato de obra como la eje
cucidn, conviniendo que el que 1la ejecute ponga Solamente el -
trabajo o su industria y que tambidn suministre el material. -
En caso de que se haya obligado a poner el material, &l debe -
sufrir la pérdida por destruccidn de la cosa, a excepcidn de -
la morosidad al recibirla, siendo también que el empresario no
puede cobrar el estipendio, ya que es obligacidn de &ste res——
ponder por los vicios de la destruccidan, haciéndose extemnsiva
esta obligacidn al arquitecto, ademds de responder por las per
sonas que ocurran en la coastruccidn. (14)

Aquel contratista o arquitecto que contrate a ajuste alza
do en la construccidn, con base en un plano conviniéndose el -
aviso, no podrd incrementar el precio sin autorizacidn del due
fio.

El contratista tiene derecho de retencidn en casc de que
no se le haga el pago, y si éste no se hubiese pactado, se e--
fectuard al entregar 1la cosa.

Hemos expuesto que es el contrato por el que una de las -
partes contratista - empresarioc - artifice, se obliga frente a
otro duefio ~ principal - comitente, a la produccidn de un de~-—
terminado resultado con su actividad independiente a cambio de

un precio cierto.

{14) Escriche, Joaquin. op. cit. pig. 157.
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Siguiendo al mismo autor - Escriche - vemos que para ca-
lificar a un contrato de ejecucidn de obras, pueden tenerse -
en cuenta las siguientes circunstancias : Que el contratista
realice su trabajo de manera independiente, en el sentido de
no estar dirigido por el comitente en la ejecucidén de la o---
bra, si no que su trabajo corresponde al ejercicio de una pro
fesifn, ahora bien, también puede ser el caso de que el em--
presario sea remunerado mediante un precio alzado, esto es, -
determinado globalmente en consideracidn al resultado que se
ha de alcanzar; también otra circunstancia es que el contra--
tista posea una habilidad y conocimientos técnicos adecuados
para la efecucién de la obra. Es importante sefalar que el -
empresario generalmente trabaja con herramientas de su propie
dad. Se dice también que no es esencial que realice la obra
personalmente, si no que es suficiente con que la dirija.

El Cddigo Civil Espafiol contempla algunos supuestos que
ya habiamos comentado : Que el empresario tiene derecho a re-—
cibir el precio de la obra y a retener en prenda la cosa mue-
ble hasta que se le pague; también confiere al dueioc de la o-
bra el derecho a desistirse por su sola voluntad de la cons~-—
truccién, alin cuando se haya empezado o iguaslmente indemnizan
do al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que
pudiera obtener; prevee ademds como causas de extincidn del -
contrate, la muerte del artifice o empresario y la imposibili
dad de acabar la obra el contratista, por lo que se deduce --
que el contrato se rescinde por declaracién unilateral del --
duefio 0o por muerte del contratista, teniendo en los dos casos

que indemnizar al contratista o a sus herederos por los gas—-



tos del trabajo genlizado.

3 — DERECHO ALEMAN.

Dentro de las fuentes germdnicas primitivas se ha discu-
tido si los antiguos pueblos germdnicos conccieron el Mandato.

"

Algunos tratadistas cowo Pertile; se pronuncian por la afir
mativa, funddndose al efecto en que no afectara las relacio--
nes privadas de una persona en contraer obligaciones por me=--
dio de terceros y era fdcil para ellos, por la ausencia de --
vinculos de forma; se trataba de una constitucidn directa e -
inmediata entre el representado y el tercero, por lo que en =
el Derecho Franco fue igualmente previsto el mandato y admiti
da la representacién”. (15)

Ahora bien, si no se trataba de ia actuacidén de un dere-
cho ya existente, o de la defensa de un derecho, la represen-
tacidn no tenia lugar.

Esto es manifiesto, ante todo, en los derechos j;ridicos,
por lo que en las legislaciones germdnicas el Mandato tuvo ra
ras aplicaciones, es decir no existid acto juridice o mate---
rial para el cual no se recurriera a mandatarios, por lo que
vino a desnaturalizarse y confundirse, contra la paturaleza -
que tuvo en el Derecho Romano que no admitid la intervencidn
de un tercero en el cumplimiento de actos esencialmente persg
nales; se extendid el oficio y las atribuciones del Mandato a

hechos y operaciones personalisimas.

(15) Cita Enneccerus, Derecho de Obligaciones, Vol. II. Traduccién Espa~
dola. Editorial Barcelona, 1974. pag. 319
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También en un principio el mandato judicial fue mirado
con desconfianza por los pueblos germénicos. Estos no admi-
tfan la representacién procesal ya que lo consideraban upa -
lesién al derecho.

El Cdédigo Civil Alemdn, en vigor desde el primero de -~
enero de 1900, citado por Enneccerus, regula con plena inde-
pendencia la representacién y el mandato y habla que; "ls --
concepcidn tedrica del mandato es una de las mis originales,
es decir, no contiene una innovacién, sino por el contrario,
marca un retorno al Derecho Romano. ULa gratitud es elevada
de nuevo a la categoria de elemento esencial del contrato ~-
que nos ocupa., en cuanto al objeto, utiliza el Cddigo para -
designarlo 1a PALABRA de negocio”. (16)

El Derecho Positivo Alem&n no sujeta el consetitimiento
a forma determinada, el mendato de adquirir una finca en pro
pio nombre y de transmitirla después al mandante, no puede a

_plicarse a la adquisicién anterior, toda vez que la obliga--
cidén de enajenar, es una consecuencia legal que debe constar
por escrito, puede por igual el mandato conferirse técitamen
te.

Afirma Enneccerus en cuanto al objeto : " Que los auto-
res alemsnes deducen con acierto de la palabra negocio utili
zada por su C&digo, que no es necesario que el encargo tenga
por objeto la realizacidn de actos juridicos, pueden ser ob-

jeto del mandato cualquiera de los negocios de naturaleza, -

(16) Enneccerus, op. cit. pags, 320-321
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d§>héchd o de derecho, siempre que no choquen contra una prg
ﬁibicién legal o contra las buenas costumbres ",

‘ En cuanto a la extensidn del mandato, en caso de duda -

termina el mandato por la muerte del mandatario, Si el man-

dato terminase, debe el heredero del mandatario notificar in

mediatamente la defuncidn del mandante y si hubiere peligro

en el aplazamiento, continuar cuidando el negocio hasta que

el mandante pueda proveer de otro modo, entendiéndose que el

mandato continuarid hasta ese momento.

FIANZA. - El autor ya citado entiende que la fianza co-
mo figura juridica usual, en el Derecho Alemfn, da a enten-~
der que responde por otro, concepcidn que también se agrega
a una relacidn ohligatoria ya exiétente, como por ejemplo en
el contrato de mutuo, de manera que el fiador se coloca al -
lado del deudor y promete al acreedor responder. También e-
1llo acontece en una segunda relacién de deuda entre acreedor
y fiador.

Como ya lo expresé, el objetivo de la fianza es refor--
zar el crédito del deudor principal. v

En cuanto a su forma, diremos que mientras tanto la ---
prenda de una cosa se realiza de visible entrega al acreeder
la simple promesa de fianza carece de tal manifestacién ex—-
terna y serd por ello peligrosa emitiéndola de modo simple--
mente verbal, por esta razdén exige el legislador la forma es
crita, pero sblo para la declaracién unilateral del fiador y
no para la aceptacidén de la fianza por el acreedor; por con-
siguiente el que Gnicamente afianza verbalmente, aunque sea

bajo solemne afirmacidn, permanece juridicaméute libre de --
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responsabilidad y no puede intentarse contra &l accién algu-

na.

OBRA A PRECIO ALZADO, - El objeto de este contrato po--
dr8 ser tanto la reparacifn o transformacibén de una cosa, --
como cualquier otro resultado del trabajo o de la prestacibn
de un servicio.

Siguiendo las ideas del mismo autor - Enneccerus - en~-
contramos que el legislador denomina a las partes comitente
y empresario, aparténdose del lenguaje vulgar, en cuanto que
en éste la filtima palabra sblo se utilizaba para aludir a -
las grandes obras y desde el punto de viste econdmico ha de
observarse que se utiliza por igual la palabra empresario en
oposicién a 1a de trabajador. (17)

Es necesario puntualizar, afin cuando ya lo hemos estu~-
diado, que la legislaciln alemana admite que como contrapreg
tacidén de la obra, hay una remuneracidn que ciertamente no -
necesita consistir en dinero, pues en otro caso se trataria
de un mandato. De aqui podemos hacer la diferencia princi--
pal de este contrato por el de servicios que se concentra en
una prestacibén (nica, la cual no deja de ser finica aunque es
té pactada su distribucidn en prestaciones parciales, mien—-
tras que el contrato de servicios presupone, por el contra--
rio, una prestacifn constante durante un lapso de tiempo y -
representa una relacidn de tracto sucesivo, por lo que el ~-

contrato de obra culmina desde el punto de vista juridico.

(17) Enneccerus. op. cit. pig. 415.
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La legislacién alemana estudia tambi&n la diferencia --
. que implica la compra - venta con este contrato, que consis-
te en que la primera da lugar a una transmisidn de bienes, =
mientras que el contrato de obra concibe, como una forma de
ayuda o asistencia para la elaboracibn o produccidn de bie--
nes, la recepcidn de la obra concluida, que no es otra cosa

que la aprobacifn de la obra realizada conforme al contrato.

TERMINACION. - Como el contrato no es en el fondo una -
duracién permanente, no puede hablarse de una terminacidn en
el sentido utilizado para el arrendamiento de uso o para el
contrato de servicios, sino que en esta cuestidn la existen-

" cia del contrato de obra normalmente tiene lugar con el cum-

plimiento bilateral.
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4 - DOCTRINA FRANCESA

MANDATO - En el Derecho Francés antiguo, el mandato po-
dia celebrarse incluso ticitamente y sin que interviniese --
ninguna declaracidn expresa de voluntad de las partes, ade--
mis, como en todas las legislaciones de ess época, tembién -
admitid la reoria romana, es decir, es de esencia que el man
dato es gratuito, en donde el mandatario se encargue, por un
simple oficio de amistad, del negocio, el cual constituye la
materia del mandate y que el mandante no se obligue a pagar
una suma en dinero o de ninguna otra forma.

Como se apuntaba, la posibilidad del mandato técito se
daba no s6lo por la aceptacidn técita del mandatario, sino -
tambi&n en cuanto a la misma policitacidn v oferta técita --
del mandato. !

Ahore bien, el Cédigo Civil Francés séle habla en térai
nos expresos del mandato, formado por escrito o verbalmente
y este silencio, observado en orden al mandato técito, ha da
do lugar a opuestas opiniones. Algunos tratadistas se pro--
nuncian por la inadmisibilidad, fundados en que si la acepta
cién del mandato puede ser técita, da a entender que siempre
debe ser expresa. (18)

La admisibilidad del mandato técito la permite el Cédi-
go Civil Francés, por lo cual los principios son ciertos, el
mandato es un contrato consensual, en donde s6lo basta para

su perfeccidn que el consentimiento de las partes exista, --

(18) Bonnecase, Julifn. Tratado Préctico del Derecho Civil Francés

ERLLZ L IRRS A2 LML M L AL T L T

Contratos, pigs. 151~157.
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cualquiera que sea su forma., Sin embargo, cabe hacer notar
una ligera duda, ya que pareceria indicar que la voluntad --
del mandatario pueda ser manifestada tdcitamente y la del --
mandante deberd ser expresada ya por un escrito, ya por me--
dio de palabras.

Por lo que reapecta al objeto, segin la expresidn emple
ada por el Derecho Francés, es hacer alguna cosa, la cual de
be entenderse no en el sentido de hecho material, sino inter
pretarse en el sentido de hecho juridico, que consiste en rg
presentar al mandante,

En conclusién, el mandato tendrd por objeto, con induc-
cifn de actos materiales, la ejecucifn de actos juridicos.

No nos podia faltar la definicidn del contrato de manda
to en el Derecho Francés, siendo tal vez la mds completa la
que nos dan Colin y Capitan (19).

" Bl contrato de mandato consiste en el poder de hacer
algo para el mandante, siendo nulo el mandato teniendo un ob
jeto imposible o illcito ",

Ahora bien, de la breve cuestidn al problema que desa--
rrollamos por considerarlos importantes, veamos ahora la ex-
tincidn del contrato.

No encontramos ningfin antecedente en el Derecho Francés
antiguo sino hasta su codificacidén en su articulo 2010 que a
la letra dice :

" Que en caso de muerte del mandatario, deben sus here-

(19) Colir y Capitan, Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo V, pag. 671.
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deros dar aviso al mandante y de proveer entre tante a lo que
las circunstancias exijan en interés de é&ste ". (20)

Continuando con el mismo autor al margen de las causas -
ordinarias de extincién de los contratos, el mandato estd so-
metido a algunas causas especiales, porque se concierta casi
siempre intuiruy personae y supone una confianza reciproca en—
tre las partes, en principio por descansar sobre la reciproca
confianza de las partes y el mandato termina por la muerte de
una de ellas, ocurriria de modo distinto si las partes huble-
ren decidido lo contrario, y8 sea expresa o tdcitamente, Por
ejemplo : que se hubiera pactado que el mandate no ha sido --
concertado en consideracifn a la persona del difunto.

£l legislador protege a las partes y a los terceros
contra la cesaci6n sGbita del mandato por muerte : El mandan-
te esta protegido por las dos reglas siguientes : 1% El1 asun-~
to comenzado, a la muerte del mandante, debe ser acabado por
el mandatario, si existe peligro en la tardanza. 29 La muerte
del mandatario deja subsistente, con cargo a los hérederos. -
la ohligacién de avisar al mandante y de proveer entre tanto
a lo que exijan las circunstancias.

A juicio de Pothier, " La muerte del mandatario pone fin
al mandaéo. pues la confianza que el mandante tiene es comple
tameate personal y no pasa a sus herederos ". (21)

FIANZA, - En el Derecho Francés, la fianza, al igual que

en otras legislaciones, como en la nuestra, contiene los ele-

(20) Colin y Capitan, op. cit, Temo V, pag. 672.
(21) Cita. Ripert Boulanger, Contratos Civiles, Tomo VIII. Editorial La
Ley, 1965, pag. 441 -
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mentos esenciales, e insisto, no puedo evitar ser repetitivo,
por la naturaleza y funcidn normal de este contrato.

Como es costumbre, el Derecho Francés se fundd en la teo
ria romana, y no cabe duda que ésta, indistintamente, se re--
fiere por igual a la fianza, como por ejemplo : El deudor res
ponde del cumplimiento de las obligaciones con todos sus bie=-
nes, presentes y futuros, pero puede ocurrir en garantia le--
galmente establecida, es decir, a instancia suya o del acree-
dor, podra valerse de un fiador, constituyéndose la fianza, -
la cual no puede exceder de lo que es debido por el deudor, -
ni gser contratada bajo condiciones onerosas.

La fianza no se presume debe ser expresa y no se puede -
extender mls alli de los limites en que ha sido contratada.

Siguiendo al mismo autor, vemos que el deudor obligado a
presentar fiador, debe sefialar uno que tenga la cépactdad de
contratar bienes suficientes para responder del objeto de la
obligacidén y cuyo domicilio se halle en la jurisdiccidn de la
corte donde deba ser prestada la fianza. En caso de la acep-
tacién del fiador por el acreedor, sobreviene su ihsolvencia
y debe serle dado otro, ya que el fiador no est& obligado con
el acreedor a pagarle sino en defecto del deudor que debe ser
primeramente discutido en sus bienes, a menos que éste haya -
renunciado al beneficio de discusién o>que se haya obligado -
éolldariamente con el deudor, pues dicho compromiso se regula
por los principios establecidos por las deudas solidarias.

Ahora bien, la responsabilidad del deudor, en caso de su
muerte pasa & sus herederos, precepto que sSlo se reglamentd,

pero del cual no hay una razén justificada por su estipulaciér
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al no aclarar la manera o en qué casos de obligaciones pudie-

ra proceder.

CONTRATO DE EMPRESA ( OBRA A PRECIO ALZADO ).-

Este contrato en el Derecho Francés, se caracteriza ~-~--
principalmente por la dependencia jurfdica del contratista --
por lo que desde el punto de vista de responsabilidad, el dug
do de la obra no es el responsable de los accidentes ocurri~-
dos al contratista.

Ahora bien, y siguiendo los pasos del maestro Bonnecase,
vemos que dentro de este contrato no se confiere ningin poder
de representacifn, por lo que no creari relaciones jurfdicas
similares al mandato y por lo tanto al no haber representa---

cidén del duefio de la obra hacia el contratista, los contratos
celebrados por éste no le obligan. (22)

E£n consecuencia, el contrato de empresa crea la obliga--
cifn de ejecutar y terminar la obra. (23)

Autores modernos dicen que el Cédigo Civil Francés habla
de dos clases de contratos de arrendamiento : el de cosas y -
el de obras. De este Gltimo los redactores enfocaron dos ca~
tegorias especiales de arrendamiento de obras o de industria,
siendo el contrato de transporte, que depende del Derecho Mer
cantil, y las obras por ajuste o precio alzado, es decir, las
convenciones por las cuales una persona se compromete a hacer
una obra sobre la base de una materia prima, entendiéndose -~

por la fabricacién de cosas mobiliarias o cons ~——e——c—mmoceax

(22) Bonnecase, Juliin, op. cit., pig. 154
(23) Colin y Capitan, op. cit., pig. 683
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truccidn un un inamueble.
La esfera del arrendamiento de obras es mucho mds am---
-plia. no estf limitada a la fabricaciém y a la construccién,
ni s!quieraben los casos en los cuales se ejecuta sobre una
cosa corporal. Limpleza, pintura, reparaciones, etcétera; -
se extiende al trabajo puramente intelectual, comprende pues
relaciones con los abogados, profesores particulares, médi--
cos, con sus clientes, por lo que pensamos que los legislado
res del Codigo Civil Francés no quisieron restringir el arren
damiento de obras a los trabajos sobre cosas corporales,.

Lo que hoy en dia el lenguaje juridico moderno opone al
arrendamiento de servicios el arrendamiento de obras o de ip
dustria; el contrato de trabajo al contrato de empresa. Ca-
be recordar que los romanos trataban la diferencia eatre la
locatio operarum, en la que el obrero arrienda sdlo su traba
jo ¥ la locatio operis, en donde una persona se obliga a eje
cutar un trabajo sobre una cosa que se le suministra o le es
entregada por el duefio. En consecuencia, el suministro de -
la materia ya no es el elemento caracteristico del contrato
de empresa.

En el contrato de empresa, el dueiio era el locator por-
que colocabs o entregaba la cosa en manos del contratista y
éste era el conductor porque la recibia y la confeccionaba,
de aqui se cred toda una confusién, porque rambién el conduc
tor recibia el nombre de obrero.

Es por lo que, si se estudia la definicidn de este con-~
trato, nos permite distinguirlo de contratos parecidos, como

el de trabajo, mandato, compraventa y depdsito.
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Siguiendo al mismo autor encontramos que, el contrato de
empresa es un contrato consensual, sinalagmitico y a tftulo o
neroso; para su formacidn no se exige de forma alguna, siendo
el precio un elemento esencial.

En cuanto a su extincién ; termina por muerte del contra
tista, no cabria una excepcibn, ya que el contratista, al te-
ner obligacidn de hacer la obra la ejecute por medio o de e;-
cargados o subcontratistas, conserva la direccién y la respon
sabilidad de los trabajos, y por consiguiente, su responsabi-
lidad es determinante, hablando en t&rminos del principio in-
tuitu personae, el contrato debe terminar con la muerte del -
contratista. El duefio, cuando se disuelve por la muerte, es-
t& obligado a pagarles a los herederos el valor de los traba-
joa ejecutados y el de los materiales suministrados o prepara
dos en proporcidén al precio fijado.

Pero nos preguntamos ; & Qué sucede en caso del falleci-
miento del duedo ? ¢ Se abrirfa la sucesifn con todas sus car
gas legales, o se pensaria que es su {nico patrimonio y que -
al no existir &ste dejarfa en desamparo a sus herederos ?

Julidn Bonnecase define a este contrato diciendo : " Con
trato sinalagmético, en el cual una de las partes se obliga a
realizar-un trabajo determinado, mediante una remuneraciénm y
sin estar bajo la dependencia de otra parte, el tipo de este
contrato es aquél por el cual uno se compromete a construir -

un inmueble o un buque proporcionando los materiales ". (24)

(24) Bonnecase, Julifin, op. cit., phg. 154



- 33 -

S - DOCTRINA ANGLOSAJONA.

Fundindome en la obra de Luis Mufioz, pongo de relieve -
las siguientes ideas para la explicacidén de los contratoas: (25)

MANDATO - El1 Derecho Inglés se aparta de la teoria roma-
na y dentro de éste hay tres tipos de mandato que pueden ser:
universal, general y especial.

El mandato universal confiere el poder de hacer todo 1lo
que es legal conforme a ley sobre los contratos. El mandato
general limita el poder al mandatario a la gestidén de tal o -
cualquier negocio y en cuanto al mandato especial, se limita
a un acto determinado.

También puede ser el mandato verbal, escrito o sellado,
expreso o tdcito.

Es importante que el mandante haya tenido pleno conoci~-
miento de los hechos que el mandatario haya efectuado, tratdn
dose de un mandato verbal o técito, a efecto de quedar ratifi
cado.

Frente al mandante estd obligado el mandatario a tener -
todos los cuidados ordinarios que exija la tarea que se le.ha
sido confiada, si el mandato exige conocimientos particulares,
la ignorancia de éstos no constituye una excusa. El mandata-
rio gratuito es solamente responsable de la culpa lata, en —-
tanto que el mandatario salariado lo es también de la culpa =
leve. Sin embargo debe ser indemnizado de la pérdida y com—-

promiso resultantes de su mandato, excepcionalmente cuando la

(25) Luls Mufioz, Teoria General de los Contratos. Editorial Cardenas.
Primera Edicién, México 1980. pag. 295.



- 34 -

pérdida provenga de la culpa del mandatario es necesario que
sea notable. La responsabilidad del mandante y mandatario -
no son solidarias.

Expira el mandato ya por la revocacién del mandante, ya
por la renuncia del mandatario. Los terceros deben ser avi-
sados de la revocacibén para que cese la responsabilidad del
mandante, asi por ejemplo, es un socio gque se retira, pero -
cuyo nombre continia figurando en la razén social, es decir,
continia siendo responsable frente a terceros.

La revocacidn no puede perjudicar al mandatario cuando
tiene un interés pecuniario en la ejecucidén de su mandato, o
cuando ha dado anticipo al mandante, que son garantizados ~-
por mercancias de éste.

» Finaliza ademés el mandato, por suerte del mandante, --
por su quiebra, por demencia o muerte del mandatario, por la
expiracién del plazo, por la destruccidn del objeto, por la
ejecucién del fin del mandato,

FIANZA . - En el Derecho Anglosajln, encontramos poco -
material con respecto a este contrato. Tenemos asf que la -
Strict Guarantee puede limitarse a un negocio juridico o ga-
rantizar todos los actos que se celebren en un caso determi-
nado, no importando cual sea su naturaleza, o bien por un pe
riodo determinado para una sola clase de actos se debe pro--
porcionar al acreedor una garantia cuando la deuda principal
es distinta del pago de una suma de dinero.

El contract of indemnity, como contrato dé garantia -—-
también guarda la misma funcién, la cusl es por consiguiente

que una persona promete dar al acreedor,para el caso de que
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otra incurra en responsabilidad.

OBRA A PRECIO ALZADO . - La Doctrina Anglosajona, aiin --
cuando ha abandonado el sistema romano, por considerarlo un -
derecho moderno se funda en las anteriores ideas del derecho,
asi tenemos que el contrato de obra a precio alzado, guarda -
la nota caracteristica, pues su funcién se rige, al igual que
las demds legislaciones, es decir, se admite inicialmente la
idea romana, y para su estudio basta remitirnos a los anterig

res puntos.
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CAPITULO II

NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONTRATOS

DE MANDATO, FIANZA Y OBRA A PRECIO ALZADO.

A,y e A

1 . DEL MANDATO :

La utilidad del contratc de mandato, es la parte eminen
temente esencial para lo que se utiliza, ya que en nuestra -
ausencia podrd ocuparse de nuestros asuntos.

El contrato de mandato ha tenido fundamentolmente una -
evolucidn marcada al desaparecer como elemento esencial la -
gratitud, en virtud de como lo sefiala el Cédigo Civil actual.

" Solamente sera gratuito el mandato cuando asi se haya
convenido expresamente ". (26)

Desvirtuando completamente el sentido que marcaba en la
época romana, cabe hacer notar la evolucién del Cddigo Civil
de 1928 en relacidén con el Cddigo de 1884, del que con poste
rioridad nos ocuparemos. Ahora, por principio, hablaremos -
del mandato en general.

La doctrina moderna caracterize al mandato por el confe
rimiento al mandatario del poder de obrar por cuenta y en --
nombre del mandante. Otro rasgo caracteristico importante -
se encuentra en su fundamento legal, teniendo como funcibn -
jurfdica recaer sobre actos jurfdicos, los cusles ha de eje-
cutar el mandatario por cuenta del mandante. Es oportuno =--
mencionar que el Cédigo Civil de 1884, en su artfculo 2342 -

decia respecto del mandato :

(26) Codificacidn, articulo 2403 del CSdigo Civil pare el Estado Libre
y Soberanc de México. Editorial Cajica, S.A. Quinta Edicién, Pue.
México 1986, pig. 450



" E1 mandato o procuracidn eéinniécto‘pof;;;ﬁéual una -
persona da a otra la facultad de ﬁncer'enrﬁu npmbré alguna -
cosa ". (27)

Definicidn que incurre en diversas y notorias deficien—-
cias, las cuales es conveniente hacer notar en forma compara
tiva con la definicién que da el Cédigo Civil actual y encon
tramos : Que el mandato propiamente es el contrato, en tanto
que la procuracién es el instrumento en que consta el manda-—
to, es decir que de acuerdo a la definicidén del Cédigo Civil
de 1884, es un acto,y de acuerdo al Cédigo actual es un con~
trato.

Se critica a dicho C6digo porque no consignaba en la de
finicidn la caracteristica del contrato de mandato, siendo -
esa caracteristica la especialidad que se lleva a efecto de
realizar el mandato, ya que sSimplemente geizlaba que el man-
dante encargaba al mandatario la realizacién de determinados
actos, aclarando que en el citado ordenamiento legal se tra-
taba de corregir la deficiencia, precisandc que pueden ser =~
objeto del mandato todos los actos licitos, para los que la
ley no exija la intervencidn de pérsonul autorizado, por lo
cual el término lfcitos también puede aplicarse a los actos
juridicos.

Los términos del contrato de mandato en el anterior --
planteamiento, serfan, primero su especialidad, que se re--

fiere a los actos que pueden ser objeto del contrato, y en

(27) Cita, Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil, Tomo IV,
Contratos. Editorial Porria. Décima Tercera Edicidn, México 1981,
pég. 264.
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segundo lugar seria la ausencia de 1la idea de representacién,
ya que los negocios son del mandante, como si &l los hubiera

hecho, de aqui se deriva nuestra tercera opinién, es decir, =~
los efectos del negocio se entienden por cuenta del mandante,
lo que implica que no existe este contrato cuande los actos -
se ejecutan en nombre y por cuenta del mandante, ya que en la
definicidn del C8digo actual simplemente se refiere al manda-
to no representativo y para efectos de no ser repetitivo, es-
tas clases de contrato se estudiardn mds adelante.

Ahora bien, si sabemos que el concepto del mandato es --
uno de los conceptos fundementales del Derecho, pasaris tal ~
vez a ser indefinible er el sentido de que no pueda reducirse
a otros conceptos més generales que lo comprendan, ys que es-~
‘té institucidn significa, gnl y como su noabre lo indica de -
mandar, pero nos preguntarfames : ¢ Qué es el poder y la re--
presentacidn ? Nuestra respuesta para ello la consultarfamos
con Zamora y Valencia, quien nos dice : (28)

e La distincibn salta a la vista, si se Eo-an los concep
tos de una y otra, y sus caracteristicas, el mandato es un =-
contrato, la repreaéntaciﬁn no, el mandato nace por el acuerdo
de voluntades y la representacidn se origina directamente por
la ley o de un procedimiento fundado en una norma de Derecho;
el mandatario 3610 puede realizar actos jurfdicos, en casbio
el representante legal o voluntario puede realizar actos jurf’

dicos o materiales; y en cuanto al poder, es un acto unilate-

(28) Zamora y Valencia. Contratos, Editorial Porrfia. Primera Edicién,
México 1981, pég 185.
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ral de volunzéd por medio o por conducto del cual se confiere
la representacidn voluntaria que s6lo se confieren facultades

para la realizacidén a nombre del poderdante ".

1. 1. En cuante a sus elementos de existencia :

Sabemos que los elementos esenciales son aquellos que --
dan nacimiento al contrato y se puede puntualizar que los ele
mentos de existencia de toda relacidn contractual son general
mente el consentimiento y el objeto.

El contrato de mandato en estudio, como relacifn contrac
tual sinalagmdtica perfecta, acepta en su estructura lo si---
guiente :

CONSENTIMIENTO. - En primer lugar figura el consenctimien
to de las partes contratantes, las gque constituyen el elemen-
to personal del contrato y las cuales son el mandante y el --
mandatario.

MANDANTE. ~ Elemento personal que da el negocio, asunto
o relacién por medio de la cual el mandatario se obliga a ha-
cer algo por cuenta del mandante,

MANDATARIO. - Es la persona que se obliga a ejecutar al-
gén negocio por cuenta del mandato.

Simplificando, y a manera de no desarrollar este punto -
como se lo merece, se determina que el consentimiento se pre-
senta cuando una parte encomienda la ejecucidn de actos juri-
dicos y la otra estd conforme con ejecutarlos.

En el contrato de mandato nos encontramaes con una regula
ridad, es el dnico en que el silencio produce efectos juridi-
cos. Dicha situacidén estd prevista expresamente en el segun-

do parrafo del articulo 2401 del Cddigo Civil del Estado Li--
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bre y Soberano de Mé&xico, que a la letra dice :

" El1 mandato que implica el ejercicio de una profesién -
se presume aceptado cuando es conferido a personas que ofre--
cen al piiblico el ejercicio de su profesidn, por el solo he--
cho de que no 1o rehusen dentro de los tres dfas siguientes”.
(29)

OBJETO. - Como objeto de los contratos sefiala el Cédigo
Civil actual que el obligado debe dar, y el hecho que debe ha
cer © no hacer.

Pueden ser objeto de un contrato los actos jurfidicos pre
sentes y futuros.

La cosa objeto del contrato debe reunir las siguientes -
caracterfisticas : Que exista en la naturaleza, que sea deter-
‘mfnado o determinable en cuanto & su es?ecie. que esté en el
comercio, que indiferentemente de su carfcter positivo o nega
tivo, sea posible y licito.

s decir, dentro de este contrato, al objeto lo comstity
yen los actos jurfdicos. Dichos actos deben ser posibles, 1f
citos y que no requieran en este caso la intervencidn personal
‘del intereaado.

Con la unibn de estos requisitos, el contrato nace, se -
perfeccidna cuando quedan integradas sus partes constitutivas,
siendo los elementos consentimiento y objeto.

A cont;nuacién creo oportuno citar algunas tésis de va--

rios autores, englobiindolas a los demfs contratos en cuestién.

(29) Codificacién. Artfculo 2401 del Cdigo Civil del Estado de Héxiéo
0Ob, Cit. pdg. 450
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Cnrnelu:ti habla de " Requisitos y los clasifica en es-
_thticos entre los que comprende la capacidad de las partes,-
la idoneidad del objeto y la legitimacién, y en dindmicos, -
asimismo estos los subdivide nuevamente en internos o elemen
tos y en externos o circunstancias ", (30)

Betti. - " Distingue entre los elementos constitutivos
que residen dentro y presupuestos necesarios que se dan o --
hay fuera de la estructura del contrato y aflade que para que
al negocio pueda atribuirse efectos juridicos congruentes a
su tipica funcidn social, y por lo tanto con el propbsito -~
préctico normal de las partes, debe lbgicamente existir una
correlacién entre tales efectos y algunas circunstancias in-
trinsecas al negocio, las gue para-diferenciarlas de los ele
mentos constitutivos de &1, hemos denominado presupuestos de
validez ". (31)

El contrato de mandato es un contrato de tipo autdnomo
de existencia propia, esto es, abarca la totalidad de los ele
mentos necesarios para su validez con normas jurfdicas pro -
pias e independientes, todo esto aceptando la clasificacién

de los contratos admitidos por el Derecho Mexicano.

1. 2. En cuanto a sus elementos de validez.

Los elementos de validez, al igual que los de existen~-
cia, constituyen gran importancis para los contratos, porque
de éstos depende que surta sus efectos legales. Algunos trata-

distas manifiestan que dichos elementos son una parte vital del

{30) Fuence. Transcrito de apuntes de Derecho Civil - Contratos Civiles.
(31) Fuente. Transcrito de apuntes de Derecho Civil - Contratos Civiles.
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contrato, ya que tienen una funcién integrada a la vida del -
miamo,

El mandato presenta lo siguiente :

LA CAPACIDAD. - En primer término tenemos la capacidad -~
de las partes, la cual es una upciiud para soportar o adqui--
rir derechos y obligaciones, y con esto renibe-el nombre de —
capacidad jurfdica.

En el contrato de mandato la capacidad debe presentarse
en toda su extensidn, es decir, para contratar y para ejecu--
tar no basta la capacidad general, bastaria eo caso de un man
dato representativo, pero tratdndose de un amenor emancipado,
el cual s{ puede contratar, no podria ejecutar porque le fal-
tar{s autorizacidén judicial. )

En el mandato judicial, por tratarse de personas que re-
quieren de un titulo legal, no se podria decir que es una in-
capacidad sino gque sdlo serfan restricciones como acertadamen
te lo expresa el Cédigo.

En cuanto a la capacidad de los consortes, éstos requie-~
ren autorizacidn judicial para contratar entre ellos, excep=-—
to cuando el contrato sea el mandato p:r pleitos y cobranzas
o para actos de administracidn, por lo tanto se necesita de -
la autorizacién judicial para que los cényuges celebren entre

s{ un mandato para actos de dominio.

FORMA. - En cuanto a su forma, el Cédigo actual la espe-
cifica detalladamente, el contrato de mandato va a constar e;
escrithru piblica o en carta poder firmada por dos testigoes,
y ratificadas las firmas del otorgante y cestigos ante nota--
rio, aate jueces o autoridades administrativas correspondien-

tes
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1 - Cuando sea general. .

2 - Cuando el interés del negocjo para que se confiere -
llegue a cinco @il pesos o exceda de esa cantidad.

3 - Cua;do en virtud de é1 hays de ejecutar el mandata--
rio, a nombre del mandante, algiin acto que conforme a la Ley
debe constar en instrumento pidblico.

Ahora bien, se otorgard escrito privado firmado snte dos
testigos, sin que sea necesaria la previa ratificacidén de fir
mas, cuando el interés del negocio para gue se confiere exce-
da de doscientos pesos y no llegue a cinco mil.

Cuando el mandato no exceda de doscientos pesos, seria -
un contrato consensual en oposicién a formal.

La forma del mandato judicial —.conti=ne las reglas apli
cables al mandato en general.

La validez juridica del contrato de mandato depende de -~
su forma, en caso contrario afectaria al contracc de nulidad
relativa, la cual puede ser invocada por cualquiera, incluso
por terceras personas si procedleron de buena fe, puesto que
les afecta la inobservancia, sin embargo hay una excepcién a
la regla contenida en el articulo 2412 del Cédigo sustantivo
de la materia : " Si el mandante, el mandatario y el que haya
tratado con éste proceden de mala fe, ninguno de ellos tendrd
derecho de hacer valer la falta de forma del mandato ".

Y volviendo a la inobservancia de la forma, la omisidn de los

requisitos previstos con anterioridad anula al mandato.

1. 3. De acuerdo a su finalidad juridica.
Los contratos que desempeiian una funcidn jurfdica, som a

quellos que desempefian una funcidn consistente en la prepara-—
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cidn de un contrato o en la comprobacién de un derecho o en -
1a representacidén y ejecucifn de actos jurifdicos, por lo que
esta idltima caracteristica es la que nos interesaria, ya que
estd ligada al contrato de mandato.

En el contrato de mandato es importante hablar de su --=-
funcién jurfdica, ya que genera exclusivamente la ejecucibn -
de actos juridicos, es decir, su naturaleza juridica sélo pue
de tener por objeto la consecucidn de fines G(tiles para el o-
torgante.

La representacién eminentemente es el papel primordial -~
del mandato, y que en ella descansa la funcién jurfdica del -
contrato, ya que al ser otorgado el mandato se dird normalmen
te : Tendris tal nombramiento, hards tal labor o funcidm, per
cibirds tales emolumentos, es decir, sg‘confiere al represen-
tante un acto de voluntad del representado.

El contrato en cuestidn debe estudiarse en su aspecto --
sustantivo o funcional, es decir, contenido y finalidad; y en
Sy sspecto estructural porque vemos desde un'primer punto'de
vista que se manifiesta como entidad instrumental que sirve -
a todo mundo; y desde un segundo punto de vista, como entidad
mis estrictamente técnica juridica, por la forma que debe re-
vestir, bor lo que se le considera como un instrumento pricti
co que realiza las mis variadas finalidades de la vida juridji
ca, por lo tanto llega a ser, tal vez, una institucidn Jurfdji
ca de la cusl se sirve uno continuamente, sin preccuparse por
conocer su verdadera esencia y la disciplina que guarda en el
ordenamiento juridico,

Por dltimo diremos que la funcién jurfdica basta para de
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mostrar la veracidad y riqueza de las funciones précticas que

puede ejercitar este contrato.

2 . DE LA FIANZA.
A fin de contar con un antecedente de la fianza, funda--
mental@ente lo vemos en el Derecho Romano en la época republi
’ cana clisica, encontrando la intercessio en sus tres formas -
de SPONSIO, FIDEIPROMISSIO y FIDEIUSSIO, quedando de ellas, -
en tiempo de Justiniano, la {ltima, la mds perfecta, duradera,
con desaparicién, por desuso, de las otras dos.

En las &pocas primitivas de Roma,rla fianza, considerada
‘en s{ misma, respondfa a la desconfianza en el deudor y a =---
cierta confianza de &ste en el acreedor, es decir, para que -
el deudor lograra un préstamo o cantidad que en su haber de--
bia devolver.

La fianza podia ser para obligaciones civiles o para las
meramente naturales, el fiador no se obligaba a sf mismo, sai
no que obligaba ya a sus herederos, procediendo tal obliga---
¢idén, ain cuando habia varios fiadores, en donde cada uno se
considerabs obligado por el todo, como regla general, por 1lo
cual se aprecia que la fianza ha sido siempre considerada co-
mo un contrato de garantia, en virtud de que una persona se -
obliga a resarcir al acreedor los perjuicios que sufra a con-
secuencia del incumplimiento del deudor; para tal fin tiende
a asegurar el cumplimiento de alguna o algunas obligaciones -
principales.

De lo anterior, sin duda, la fianza es uno de los tipos

de garantia cuyas caracteristicas son propias e inconfundi---

bles, como por ejemplo la obligacifn accesoria que asume el -
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fiador frente al acreedor para el cumplimiento, que no es prg
pia del fiador sino del deudor principal.

En nuestro Cédigo Civil actual se define a la fianza : -
® Como un contrain por el cual una persona se compromete con
el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace ",

El profesor Rafaél Rojina Villegas, precisa con toda cer
teza que la definicién anterior no cubre lo fundamental de la
fianza, lo cual seria su accesoriedad, por las relaciones ju-
ridicas que la misma fianza engendra, por lo que dicho autor
la define de la giguiente manera :

" La fianza es un contrato accesorio por el cual una per
sona se compromete con el acreedor, a pagar por el deudor la
misma prestacidn, o una equivalente o inferior, en igual o —-
distinta especie, si éste no lo hace " . (32)

Acertadamente se agrega a la definicidén snterior el mon-
to de lo que el fiador estard obligado a pagar en caso de no
hacerlo, o por incumplimiento del deudor, es decir, el fiador
se obliga, ya sea a menos, pero nunca a mds de la obligacidn
principal.

Sin embarge, su caricter accesorio, que no trata el Cédji
go Civil, es muy importante porque derivard consecuencias ju-
ridicas tal cuales se explicardn y detallaran mds adelante, -
pero diremos que toda clase de obligaciones licitas y por con
siguiente viélidas, pueden estar sujetas a ser garantizadas a

través de la fianza, con su cardcter de accesoriedad.

(32) Rafael Rojina Villegas. op. cit., pig. 328



- 47 -

El contrato de fianza es un acto juridico, precisamente
de naturaleza civil, caracterizado por el conjunto de cir—--
cunstancias y regularidades que lo hace ser ajeno a cualquier
otra finalidad de estipulacidén mercantil, ya que dentro de -
este contrato se protege el patrimonio del acreedor en la re
lacién jurfidica principal y se facilita el otorgamiento de -
créditos que generalmeate no tienen como finalidad el lucro,
por medio de este contrato se manlfiesta conmiinmente la segu-
ridad de los créditos particulares.

En resumen, 8i la definicién legal da una idea del con-
tenido del contrato, es necesario hacer mencién de sus carac
teristicas juridicas, asi hay que expresar que se trata de -
un contrato accesorio, que va a servir de garantia, y en vir
tud de este contrato, el fiador se obliga a pagar por el dey

dor, si éste no cumple,

2. 1. En cuanto a los elementos de existencia.

Como ya ha quedado puntualizado, el eje central de todo
contrato son sus elementos de existencia, ya que independien
temente de que sean los mds importantes para constituirse, -
son los que le dan vida. Ahora bien, los elementos del con-
trato a estudio, al igual que del anterior, son los mismos,
pero claro, con diferencias muy radicales por tratarse de --
cuestiones totalmente diversas y diferentes.

As{ tenemos que en el contrato de fianza los elementos
esenciales son : el consentimiento, el objeto y por dltimo -
la existencia de la obligacidn principal.

CONSENTIMIENTO. - Que lo podriamos definir en este con-

trato, como el acuerdo de voluntades en virtud de las cuales
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se forma eatre acreedor y fiador, para el cumplimiento de uns
obligacién principsl, cuando el deudor anterior no cumple. -
Notamos que la fianza no hace que desaparezca la obligacidén -
primaria de cumplir a cargo del deudor principal, por tal ra-
26n se sostiene, e incluso el mismo CSdigo Civil manifiesta,
que no es necesario el consentimiento del deudor principal, -
Aea:o es, que la fianza puede otorgarse aiin en contra de su vo
luntad. Sin embargo, el consentimiento del fiador necesaria-
mente debe ser expreso y no tdcito, es decir, cuando existan
signos exteriores como son constar por escrito, lo cual permi
ta conocer la intencidén y no cuando s6lo hay signos que permi
tan suponerla, la estipulacién debe ser expresa,

El contrato de fianza nace en virtud de quedar integrado
‘el consentimiento de los contratantes.

Ahora bien, en cuanto al consentimiento tratdndose en --
los casos de fianza judicial o de la fianza otorgada en pdli-
za por una institucién autorizada, por la regls de nuestro C§
digo sustantivo, esos actos sdlo tendran el cardcter unilate-
ral, no presentando la bilateralidad de los contratantes en -
“cuanto a su voluntad, ya que en éstos no es requisito indis--
pensable la voluntad entre acreedor y fiador, es decir, el --
consentiniento 0o se presenta, miis afin que en dichos actos no
se exige la presencia material o la intervencidén del acreedor.

Tratdndose de fianza judicial, como su mismo nombre lo in
dica, serian aquellas que el consentimiento lo suple el triby
nal o juzgado al determinar la cuantia de la fianza y, claro,
prevaleceria el consentimiento del fiador en aceptar dichos -

requisitos legales, otorgfindose ya el acta judicial de la -—-
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fianza, ademds afin en contra de la voluntad del acreedor, del
cual en estos términos no es necesaria su intervencidn legal
o juridica, aunque sélo prevalezca el consentimiento del fia-

;dor. Dicha fianza se caracteriza como acto juridico unilate-
ral, pues sélo basta la manifestracidn de éste ante el tribu--
nal para que se generen las obligaciones de garantia que guar
da.

De lo Qnterinr se desprende que pars formar el consenti-
miento, sGlo es necesario que el fiador se someta a tal acto,
siendo vdlida y eficaz la fianza, ain en el supuesto que el -
acreedor la rechazara y tratara de exigir otra garantia.

OBJETO. - En cuanto al objeto de la fianza, mismo que se
presenta en todos los contratos, pero con modalidades diferen
tes, se presenta en la fianza de dos maneras, que son las si-
guientes ¢

OBJETO DIRECTO. - El1 cual consiste en crear la obliga—---
cidén subsidiaria del fiador de pagar por el deudor si éste no
lo hace.

OBJETO INDIRECTO. - El cual consiste en el hecho o cosa
que debe entregar o cumplir el fiador, iguales o distintos a
los del deudor.

Como comentario diremos que al hablar del objeto directo
no lo debemos confundir con la obligacidn subsidiaria que asu
me el fiador, con los beneficios de orden y excucidn, es de-~
cir, la obligacidén del fiador siempre serd condicionada ain -
cuando se renuncia a los beneficios anteriores, siempre sera
condicionada su obligacidn, sujetdndose al caso de que el deu

dor no cumpla; sdlo bastarfa el vencimiento de la deuda prin-—
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cipal o que ésta sea exigible conforme a derecho, de tal ma-
nera que el acreedor, aiin cuando el fiador haya renunciado -
al beneficio de orden, debe ya sea interpelar al deudor y en
caso de incumplimiento podrd demandar al fiador.

Como se ha explicado anteriormente, el objeto indirecto
seria la prestacidn que deberd pagar el fiador, que podrd --
ser de dos tipos, ya sea de dar o de hacer.

En nuestro Derecho positivo existen los siguientes ti--
pos de obligaciones : De dar, entre las cuales se encuentran
las que se refieren al pago de la cosa debida, en las cuales
encuadran las obligaciones del fiador. Tambié&n el fiador --
puede asumir una obligacidn de hacer, cuando el hecho puede
ejecutarse por persona distinta, es decir, el fiador podrd -
realizarla en lugar del deudor. En cuanto a las obligacio--
nes de no hacer, no se contemplan dentro de las funciones --
del fiador, porque tiende siempre éste a responder por el --
deudor de las prestaciones debidas y no de la omisién de las
mismas.

EXISTENCIA DE LA OBLIGACION PRINCIPAL., ~

Un tercer elemento en el contrato de fianza, es la exig
tencia de una obligacidn principal, que se present; por las
funciones tipicas que se derivan del contrato a estudio, sin
embargo su principal fuente se desprende de la funcidn garap
tizadora que cubre este contrato, es decir, si la obligacién
principal no llega a existir o no tiene la validez deseada,
el contrato de fianza que es accesorio tampoco puede tener -
vida jurfdica, por lo cual, y en consecuencia, serd inexis--

tente si lo es también la obligacidén principal, ya que la --
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existencia misma de la fianza dependerd de la realizacién de

esas obligaciones; de igual forma, cuando la obligacién prin

cipal dependa de una condic16n suspensiva la fianza también
_quedard sujeta a tal modalidad.

2, 2. En cuanto a sus elementos de validez.

CAPACIDAD. -~ En cuanto a la capacidad, la iinica que se
exige es la general para contratar. En la legislacién ante-
rior s6lo era capaz el hombre, ya que la mujer era incapaz,
a excepcidén de determinados casos. Actualmente la incapaci-
dad sigue los pasos de la anterior, siendo sélo de la esposa,
cuando pretenda ser fiadora de su marido y ademds requeriri
de autorizacidn judicial cuando la fianza trate de la enaje-
nacidn de bienes inmuebles para hacer el pago.

El menor incapacitado no podrd otorgar fianza cuando se
obligue a pagar por el deudor, mediante la transﬁisién del -
dominioc de un finmueble.

Los padres en ejercicio de la patria potestad, los tutgo
res, representantes de un ausente, sIndicos, albaceas, no pg
drin dar fianza en nombre de sus representados.

Después de esta recopilacién de dates, en cuanto a la -
capacidad juridica, diremos que la autorizacién judicial pa~
ra que la esposa sea fiadora, no se daria cuando resulten per
judicados los intereses de ella. Sin embargo, tratédndose de
otorgar fianza a fin de que su marido obtenga la libertad ba
jo caucidén, no serd necesario, o bien no se necesita para e~
1lo autorizacién judicial.

La incapacidad del menor, diremos que siempre y cuando

no se trate de enajenacidn, gravamen, o hipoteca de bienes -
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raices, tendrd paora si la libre administracidn de sus bienes,
pero en caso contrario necesitard autorizaciénm.

Ahora bien, la capacidad juridica que debe presentar el
fiador en l1a constitucidn del contrato de fianza, debe presen
tar su solvencia llamada también capacidad ecoundmica, es de--
cir, la ley exige al fiador una determinada solvencia gque no
es otra cosa que tener bienes suficientes para responder de -

la obligacidén primaria.

Augencia de vicios. =~

Todo contrato, para su validez requiere estar excento de
los vicios como lo son la lesidn, dolo, violencia y el error.
Cuando se presentan, quien puede teﬂer la accién seria en es-
te caso el fiador y atacar dicho contrato mediante ls accidn
o excepcidn de nulidad relativa. ¢

Con respecto a la lesidn, &sta se presenta cuando t el -
deudor primitivo o principal fuese explotado por el acreedor,
aprovechdndose para obtener un lucro indebido. El1 fiador no
podrd invocar la nulidad por causa de lesidén, ya que es obvio

que si se afecta la obligacidn principal, pasa dicha afectabi

lidad a la obligacidn accesoria; ahora bien, el fiador no ha
sido 1a vfctima, en todo caso, lo @inico que puede hacer el --
fiador es evitar el pago de la siguiente manera : Llamar a -~
Juicio al deudor para que oponga en este caso la excepcidn —-
personal, que no puede ser invocada directamente por el fia——
dor, de acuerdo a lo establecido por el Cédigo que expresa --
" Que 1la nulidad por causa de error, dolo, violencia o incapa
cidad, sdlo puede invocarse por el que ha sufrido esos vi——-

cios del consentimiento ".
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En cuanto @ los demds vicios en la voluntad, omitimos su
explicacifn, toda vez que no es necesario para el objetivo --

que tratamos de determinar en este estudio.

ILICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN DEL CONTRATO. _

La accesoriedad del contrato, trae aparejada casi toda -
su funcibén, ya que como por ejemplo, cuando el coantrato prin-
cipal es ilicito en su objeto, motivo o fin, también lo es -~
1a Eianza y por lo tanto la garantf{a que cubre o respalda la
fianza serd nula, de tal suerte que el prihcipin que dice que
pueden garantizarse todas las obligaciones licitas, recae en
obligaciones que no contrarfen esta norma como lo son los jue
gos prohibidos, ventas prohibidas, por citar algunas., Estas -
obligaciones son ilicitas.

Ahora bien, puede la obligacidn principal tener el caréc
ter de lfcita y la fianza puede engendrarse con cardcter ili-
cito, cuando el fiador se obligue al cumplimiento de la obli-
gacifn a pasar una prestacibn que aunque relina el requisito -
de ser de menor valor que la principal, su objeto, motivo o -
fin sean ilfcitos, En este caso seria cuando el fiador se o-

‘bligara a transmitir el dominio de una cosa cuya enajenacién
esté prohibida., (33)

Muchos autores manifiestan que cabrfan dentro de los re-
quisitos de validez, los siguientes para que la fianza sea vd
lida : Que la fianza no puede exceder, ni en valor, ni en --=

cuantia, de la obligacidn principal, ya que si se presenta, ~

(33) Rafael de Pina. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Vol. IV,
pag. 247
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por regla general se reducirfa a los liaites de ésta. Tam--
bién en caso de obligaciones de cuantia indirecta, eventual
o indeterminada, la fianza debe otorgarse por una suma limj
tada, De lo anterior se desprende que nuestra Legislacién

admite la constitucién de la fianza en garantia de deudas =~
i1liquidas, pero se sobreentiende que &ésta no podrd exceder

del valor que en definitiva se liquide con respecto a la --

denda.

2. 3. De acuerdo a su finalidad econémica.

El contrato de fianza presenta una funcidn econdémica ~
en cuanto a su garantia, por virtud de la cual el fiador se
obliga a8 resarcir al acreedor cuando sufra é&ste a consecuen
cia del incumplimiento del deudor.

Entiéndase que sl hablar de su funcidn econémica no se
vea como un lucro, ya que su paturasleza jurfdica queda cla-
ra y legalmente determinante en el Cédigo Civil que mani---
fiesta la idea de la fianza civil, cuando dice : " Quedan -
sujetas a las disposiciones de este titulo, las fianzas o--
torgadas por individuos o compasiiias accidentalmente en fa--
vor de determinadas personas, aiempre que no las extiendan
en forsa de pdliza, que no las anuncien piblicamente por la
persona o por cualquier otro medio y que no empleen agentes
que las ofrezcan ". En donde se plasma la principal carac-
teristica que consiate en la espontaneidad del fiador a ga-
rantizar el pago.

Podemos argumentar, a manera de andlisis, si nos avoca

mos a la definicidén del maestro Rafael Rojina Villegas (34),

(34) Rojina Villeges, op. cit. pég. 329
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que dicha garantfa no s6lo puede ser de tipo pecuniario, sino
que cabe la posibilidad de que se garantice con fianza obliga
ciones de hacer y no hacer, sin eubargof hoy en dia normalmen
.te, como ya se practicd, se garantizan a través de una razén
econdmica.

La fianza, por ser un contrato de garantia, previene en
favor del acreedor el riesgo que puede ocurrir como comsecuen
cia de la insolvencia total o parcial del deudor, es decir, -
son aquellos contratos que tienden a asegurar el incumplimien
to de una o varias obligaciones principales.

Ls finalidad concreta para delimitar con mayor precisidén
la funcién econdamics de la fianza, serfa en conclusidn la fa-
cultad o disponibilidad garantizadora para el cumplimiento de
una obligacidn que no es propia del fiador, pero que éste asu
me frente a un acreedor a fin de asegurar la obligacidn prin-
cipal. En principio pudiera pensarse que solamente es posi--
ble afianzar deudas de caricter pecuniario, en cuanto sdlo se
tratase de un pago que ha de realizarse en dinero; de esta i-
dea parte indudablemente el C&digo Civil que inspira toda su
regulacién de la fianza, partiendo de la base de que lo que -
el acreedor puede exigir del fiador en todo cnso, es el pago
de una deuda pecuniaria, pero lo que en realidad garantiza el
fiador no es tanto la deuda 8ino parte de la responsabilidad
del deudor principal,

Se dice que este contrato como fendmeno prictico contie-
ne un hecho econdémico.

Como ya lo habfamos comentado, dentro de los grupos o ca

tegorfas de los contratos que tienen una funcidn econdumica, -
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se encuentran los contratos constitutivos de derechos reales
de goce y los de garantia real o personal en donde pertenece
la fianza.

La variedad del contenido econdmico del contrato hace -
de &1 un instrumento flexible para la vida econdmica, pero -
es obvio qué al variar el contenido econémico, varia también
la disciplina juridica particular del contrato, porque las -
reglas juridicas estdn inspiradas precisamente en la peculia

ridad y funcidn econdmica de cada contrato.

3. DE LA OBRA A PRECIO ALZADO,

Consideramos conveniente, antes de precisar el concepto
del presente contrato, analizar lo que nuestra legislacidn -
civil define por actos jurfdicos y posteriormente lo que es
un convenio y un contrato, aiin cvando’ sea tardiamente, por -
no haberlo expresado al inicio, todo ello con el objeto de -
describir y proporcionar un concepto mis adecuado y generali
zado, asi tenemos : Que actos juridicos son las modificacio-
nes del mundo exterior, que tienen consecuencias de derecho,
pero que éstas se siguen por la voluntad de las partes, a la
ve; se dividen en actos jurfdicos unilaterales y bilaterales,
sin embargo hay autores que no aceptan los actos unilatera-—-—
-les porque se dice que estdn sujetos a que otra voluntad los
perfeccione y ponen como tipico ejemplo un testamento, em --
donde existe una sola voluntad, pero &sta se ha de perfeccio
nar una vez que el heredero acepte o sea que en realidad esa
voluntad del testador es una antesala del acto jurfdico bils
teral que al momento de perfeccionarse se configura. Sin em

bargo nuestra legislacién civil lo acepta, reconociendo ests



- 57 =

clase de actos.

Ahora bien, se entiende por actos jurfdicos bilaterales,
la manifestacidn de dos o mds voluntades dispuestas a contra-
tar, dividiéndose en convenios y contratos: por convenio se -
entiende el acuerdo de dos o mis personas para crear, transfe
rir, modificar o extinguir obligaciones, y por contrato se di
ce que en los convenios que producen o transfieren obligacio-
nes y derechos, toman el nombre de contratos, lo cual consti-
tuye la especie de los actos juridicos, que son originados --
por la voluntad del hombre.

. Con los elementos seiialados con antelacidén podemos en-—-
trar en materia. El C8digo Civil actual no define el contra-
to de obra a precio alzado, ya que 35lo describe las obliga—-
ciones contractuales que nacen de éste, en vista de que el ar
tfculo 2469 del Cddigo Civil del Estado Libre y Soberano de -

'Mé&xico seiiala en forma expresa : " El contrato de .obra a pre-
cio alzado, cuando el empresario dirige la obra y pone los ma
teriales, se sujetard a las reglas siguientes " .

En virtud de que nuestra legislacidn s6lo regula este --
contrato, a continuacifn expreso el siguiente concepto que --
por reunir los elementos de validez y de forma, puede ser el
mias adecuado :

" Es un contrato por medio del cual una de las partes, -
llamada eapresario, se obliga & realizar una obra mueble o in
mueble, suministrande los materiales necesariocs y tomando a -
su cargo el riesgo de la ejecucidn a cambio de una remunera--

cién que se obliga a pagarle el duedio de la obra ™. (35)

(35) Leopoldo Aguilar Carbajal. Contratos Civiles. Editorial Porréa.
Sexta Edicién, 1981, pag. 205
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Es importante sefialar que la naturaleza juridica de la
definicién anterior, la cual por las diversas variantes que
presenta, no se rige por la Ley Federal del Trabajo, sino --
.por la legislacidn civil, y los diferentes criterios de dis-
tincién nos llevarian tal vez a la confusidn; sin embargo, -
como ya vimos al ocuparnos de los antecedentes romanistas, -
sin lugar a dudas creemos que supo eficazmente como estable-
cer la diferencia y nos dice que cuando el trabajador presta
sus servicios subordinados, nos encontrarfamos ante el con--
trato de trabajo a jornal y cuando el trabajador se presta -

libremente , el contrato es de obra.

3. 1. De acuerdo a sus elementos de existencia y validez.

Seglin nuestra legislacién, los requisitos de existencia
que conforman a este contrato, son los siguientes : Ratifi--
cando el estudio de los anteriores contratos, vemos que para
que exista el acto jurfdico bilateral en el contrato a pre--
cio alzado, también es menester que deban concurrir dos vo--—
luntades dispuestas, ya que de no ser asi no surgirfa el de-
recho y por lo tanto se configuraria la inexistencia. Dicha
voluntad debe manifestarse libremente , es decir el consenti
miento debe ser absolutamente sutdnomo en la celebracién del
acto jurfdico bilateral.

El consentimiento se presenta cuando el eapresarioc estéd
conforme en prestar su trabajo y suministrar los =materiales
para la consecucidén de la obra, ademds de tomar la direccién
por su cuenta y riesgos a su cargo, ya que en casa cnntrarié

estarisuwos frente a un contrato de trabajo. Ahora bien, es-

te contrato requiere también que el duefio esté conforme al -
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igual, pero de pagar una remuneracidém al empresario.
En lo tocante al objeto, éste deberd guardar caracteris-—
ticas indispensables para su existencia, como estar en la na-
turaleza, ser determinada o indeterminada; resumiendo : La im
portancia del objeto la constituyen tanto la obra construlda
como la ejecutada y la remuneracidn o precio que el dueiio de
la obra se obliga a pagar, aunque también pueda consistir en
una prestacidn de cualquier clase, pero nornaléen:e debe con-
sistir en dinero.
EN CUANTO A LOS ELEMENTOS DE YVALIDEZ. -

CAPACIDAD. - En este contrato encontramos que ambas par=—
tes deben tener capacidad, y la exigida para el otorgemiento
del contrato es la general, la cual implica que las partes -
que otorgan el acto serdn aptas para ser sujetos de las obli-
gaciones y derechos de éste contrato.

FORMA. ~ El legislador distingue que cuando la ejecucidn
de la obra inmueble exceda o sea de mis de cien pesos, ésta -
se otorgard por escrito, anoténdose en &l toda la descripcidn
de la obra y si es necesario adjuntarse al mismo contrato un
plano, disefio o presupuesto de la obra. Ahora bien, en casso
de que no se hayan adjuntado los planos, disefios o presupues-
tos, las partes se sujetarén primero a la naturaleza de la o-
bra, segundo al precio de ella y por {iltimo a la costumbre —--
del lugar. En esta disposicidn encontramos que el legislador
ordena que se aplique la costumbre, pues en nuestra legisla--
cidn civil la costumbre s8lo se aplica cuando el legislador -
remite expresamente a ella, es lo que se conoce en la doctri-

na como costumbre fuera de ley.
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En cuanto a la forma, tratdndose de la ejecucidn de la -
obra mueble o de la ejecucién de obra inmueble, cuyo valor —-
sea inferior a cien pesos, a este respecto el legislador no -

sefiala la forma de proceder.
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CAPITULO III

CARACTERISTICAS Y CLASES DE LOS CONTRATOS

AL RS T T LD L LA e AL L

DE MANDATO, FIANZA Y OBRA PRECIO ALZADO.

1. DEL HANDATb :

El contrato de mandato, como ya citamos, es un contrato
de tipo auténomo, de existencia propia, esto es, abarca la to
talidad de los elementos necesarios para su validez con nor--
mas juridicas propias e independientes. Todo esto aceptando -
la clasificacién de los contratos admitidos por el derecho mg
xicano, por lo que se dice de él que es un contrato :

PRINCIPAL. - Porque tiene autonomia juridica propia, no
depende de ningin otro contrato para su existencia, para su -
formacién y validez, no depende en absoluto de ninguna otra -
figura contractual.

No pretendemos aseverar que el contrato de mandato no --
pueda tener el cardcter de accesorio, ya que por excepcidn en
rarisimas ocasiones si pueda serlo, y se presenta cuando el -
mandato tiene alguna relacidén con la obligacidén anterior y se
concede con objero de dar cumplimiento a &sta, por ejemplo
si el mandante es deudor del mandatario y confiere poder al -~
mandatario para que le cobre a su deudor con objeto de que se
pague con su producto lo que &l le debe. En este caso el con
trato desempeiia una funcidén de garantia o de medio para cum--
plir una obligacién pre - existente constituida a cargo del -
mandante. En otro orden de ideas y para ilustrar el ejemplo
anterior, lo daré en formua de silogismo y asi tenemos gque A -

le debe a B la cantidad de mil pesos, pero C es deudor de A a
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su vez de la misma suma, Los dos primeros celebran contrato
de mandato, para que B le cobre 8 C la cantidad antes citada,
con lo que quedaria saldada la obligacidn contrafda.

En caso de que la obligacidén con que se pretende garanti
zar la contraida, exceda a &sta, el mandato ya no seria acce-~
sorio y se considerarfa principal. El caso de esta situacién
es de que se celebrd contrato con el fin de garantizar el cum
plimiento de una obligacién contraida con anterioridad. Por
lo tanto, una caracteristica mas del contrato de mandato se--
ria ser accesorio por excepcidn y principal generalmente,

BILATERAL., - Siendo el mandato un contrato bilateral, se
originan derechos y obligaciones a cargo de las partes contra
tantes, una vez establecido el vinculo jurfdico entre mandan-—
te y mandatario, es decir, lo que es obligacifén para uno, se
convierte en derecho para otro, por lo que citamos a continua
¢idén las mds importantes obligaciones del mandatario : ejecu-
tar personalmente los actes juridicos que se le hubieren encg
mendado, excepto que esté facultado para delegar o constituir
el poder, informar sin demora al mandante de la ejecucidn del
mandato, dar oportunamente noticias de todos los hechos o cir
cunstancias que puedan determinarlo o revocar el encargo, ren
dir cuentas, entregar al mandante todo lo que hubiere recibi-
do con motivo del mandato y por Gltimo pagar intereses de las
sumas que pertenezcan al mandante. En consecuencia, las oblji
gaciones del mandante serdn : Anticipar al mandatario los fon
dos necesarios del mandato; reembolsar sl mandatario las can-
tidades que &ste hubilere anticipado, indemnizar al mandatario

de los dafios y perjuicios causados por la ejecucibn del manda
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to y remunerar al mandatario, salvo pacto en contrario.

Notese que se habla del mandato en general, por lo que
las obligaciones difieren al hablar del mandato judicial, el
cval se estudiard mds adelante en clases de mandato.

Ahora bien, como se desprende de la caracterizacidn an-
terior, el contrato de mandasto excepcionaimente puede ser --
unilateral, pues puede darse el caso de que el mendatario ac
tue gratuitamente siendo asi que no habra remuneracién por -
parte del mandante, no existiendo ia obiigacién de pagar, pg
ro cabe hacer la observacidn que sf{ persistird la obligacién
del mandante de respetar lo pactado.

ONEROSO Y GRATUITO. - Se dice que el contrato de manda-
to es por naturaleza oneroso, pudiendo ser gratuito; onero-
30 por el hecho de que habréd gravémenes y provechos de las -
partes contratantes en el mismo momento de haberse dado el -
carficter de mandato retribuldo, es decir, para el mandante -
serd un gravamen desembolsar el monto de las cantidades con-
venidas, el darle los adelantos o anticipos necesarios tam--
bién estipulados y obtendrd un provecho de la representacién
del mandato, al mismo tiempo el mandatario se obliga a ejecuy
tar los actos juridicos objeto del mandato.

Quiero sefialar, asimismo, que los contratos gratuitos
se celebran por lo genersal en razén de las personas o un fin
social, mientras que los onerosos, siendo mAs comerciales, -
se comstituyen en su mayor{a tomando en cuenta la capacidad

.de los contratantes y la forma que debe revestir.
Precisando podemos manifestar que por regla general son

onerasos, y por excepcidn son gratuitos cuando ast ge hubie-
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se estipulado o convenido expresamente y en donde se engen--
drardn provechos sblo a una de las partes y gravdmenes para
la otra.

CONMUTATIVO. - Serd conmutativo cuando los provechos y
gravédmenes sean ciertos desde la celebracidn del contrato, =
es decir, la cuantia de las prestaciones puede determinarse,
pues lo conmutativo encierra la posibilidad de determinar de
manera aproximada el monto de los provechos y de las pérdi-
das sin que dependa de un acontecimiento incierto como suce-
de en los aleatorios.

Hemos dicho entonces que el mandato es conmutativo sin
que por ellc sepa el mandante a cudnto ascenderén las pérdi-
das o las ganancias, es un contrato ton ese cardcter, desde
el momento en que el mandante sabe cudnto tiene que pagar -~
por concepto de la realizacibén de los actos y el mandatario
prestari sus servicios con base en lo anterior, es decir, el
cobrard la fndole de lo encomendado y el tiempo que llevaria
concluirlo. Hasta aqui las prestaciones son ciertas, uno pa
ga ¥y el otro presta sus servicios; pero ni el mandante sabe
si las erogaciones que haga le reportardn un beneficio cier-
to, ni el mandatario sabrd con exactitud si su obligacidn ~—
terminafé tal y como el mandante quiso que fuera.

ALEATORIO . - Es otra clasificacibn probable, ya gue se
dice de los contratos, cuando las ventajas o pérdidas para -
ambas partes o para uno de ellos dependa de un acontecimien-
to incierto, de tal manera que no pueda determinarse la cuan
tia de las prestaciones en forma exacta, sino hasta que se -~

realice la condicién o término. Creemos en todo caso, que la
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suerte influye, 7y a pesar de lag distintas y diferentes defi
niciones, no es posible que se pueda saber a ciencia cierta
‘si habrd ganancias o pérdidas, como por ejemplo, no es posi-
. ble calcular st el acto juridico tendiente a ejecutar, ero--
gue gasto o no. El elemento aleatorio interviene irremedia-
blemente, en consecuencia el contrato de mandato puede ser -
aleatorio ya que en ocasiones relne caracteristicas de serlo.

CONSENSUAL EN OPOSICION A FORMAL, - Este tipo de contra
tos se forman y perfeccionan por el 5616 acuerdo de las par-
tes, elemento que en forma distintiva también interviene en
el contrato de mandato, ya que el Cédigo actual menciona que
cuando el negocio no exceda de doscientos pesos, &ste podrd
ser verbal, perfecciondndose por el mero consentimiento de -
los contratantes, sin necesidad de cubrir determinada forma
establecida por la ley.

FORMAL. - Como ya se ha visto y estudiado, al hablar de
formal,y como la misma palabra lo indica, es necesario que -
se requieran algunas modalidades para su validez, es decir,
depende de determinada forma establecida por la ley. En este
caso, cuando se confiere un mandato y vista la naturaleza --—
del mismo para los actos que va encomendado, ya que debe —---
constar en escritura piiblica o en carta poder firmada ante -
dos testigos y ratificadas las firmas del otorgante y testi-
g0s ante notario, jueces o autoridades administrativas co-~—-
rrespondientes, en los siguientes casos : cuando el mandato
es general; cuando el interés del negocio para el que se con
fiere llegue a cinco mil pesos o exceda de esa cantidad, o -

cuando, en virtud de &l haya de ejecutar el mandato a nombre



-86 -

del mandante, algdin acto que conforme a la ley debe constar
an #natrumento piblico, también es formal porque debe otor-
ﬁnrse en escrito privado ante dos testigos, sin que sea ne-
cesaria la previa ratificacién de las firmas, cuando el in-
terés del negocio para que se confiere exceda de doscientos
pesos y no llegue a cinco mil. En conclusién, la diferen--—
cia central entre lo que es un contrato consensual en oposi
cién a formal y formal, es que mientras la base del primero
serfa verbal, la base del segundo seria siempre hecha cons-
tar por escrito.

TRACTO SUCESIV0. - Independientemente de las causas -—
que pueden dar por terminado nuestro contrato, no siendo --
desde luego la condicidén natural del encargo en un solo ac—
to, el contrato de mandato es de tracto sucesivo o de ejecu
cién continuada o periddica, aunque puede ser de duracidn -
indeterminada.

Se nos antoja un tanto diffcil que la actuacidn del --
mandatario pueda finiquitar con la ejecucidén de un solo ac-
to para lo cual se cumple de modo paulatino y continuo.

INTUITU PERSONAE, - Las obligaciones del mandante tie-
nen un ser ejecutadas personalmente por el mandatario., E}
mandatario debe obrar personalmente salvo gque esté autoriza
do por el mandante para delegar en el mandato, sian embargo
se elige porque se toman las cualidades de la persona ( Man
datario ), para la celebracién del contrato.

- CLASES DE MANDATOS -
MANDATO REPRESENTATIVO :

El mandato es representativo cuande el mandatario eje~
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cuta los actos en nombre y por cuenta del mandante, es decir,
a efecto de entender con claridad el anterior concepto, este

tipo de mandato se da cuando el mandatario, al momento de ejg
,cutar los o el acto juridico que se le encomienda, debe demos
trar su calidad de mandatario ante quien corresponda, de tal

manera los sujetos de la relacién son el mandante y los terce
.ros, el mandatario en este caso su esfera juridica queda in--
tacta, ya que no queda obligado ni en lo personal, ni en lo g
condmico y por ende no responde de las c;nsecuencias que aca-
rree el o los actos que celebra.

MANDATO NO REPRESENTATIVO :

Es cuande el mandatario ejecuta actos sdlo por cuenta pe
ro no en nombre del mandato: es decir, el mandatario puede en
este caso contratar con terceros enr su propio nombre, sin dar
les a conocer su calidad de mandatario y por lo t;n:o queda -
sujeto a la relacién juridica establecida, el mandatario eje-
cutar§ o actuard sin mencionar el nombre de su mandante. Lo -
trascendental en este tipo de mandato es que el mandatario ac
tuard como si fuera el negocio suyo; por tal razdén, a este ti
po de mandato también se le conoce como mandato en nombre prg
pio, en donde todos los efectos del contrato surten en el pa-
trimonio del mandatario, aunque sea temporalmente, pues debe
transmitir las consecuencias derivadas del contrato al patri-
monio del mandante.

Ahora bien, para el ejercicio de acciones en contra de -~
terceros, quien tendrd el derecho a ejercitarlas no sera el -
mandante, sino que la reclamacidn la hard directamente el man

datario hacia los terceros contratantes.
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MANDATO GENERAL. -

Este tipo de mandato lo encontramos establecido en el ar
ticulo 2407, en relacién de los tres primeros pirrafos del ar
tiCﬁ}D 2408 del Cédigo Civil, y se llama general porque se da
respecto a varios asuntos, como por ejemplo : Se confiere po-
der para que una persona administre los bienes de otra, pero
sin que pueda enajenarlos. Tanmbié&n faculta para que los ena-
Jjene e igualmente autoriza para que el mandante sea parte.

Por ello resulta que existen mandatos para pleitos y co-
branzas, para administracifn y aquellos que se otorgan para e
Jecutar actos de dominio.

Por lo que, si una persona autoriza a otra para que co--
bre rentas de inmuebles de su propiedad, le confiere poder ge
neral para actos de administracidn. Puede ser tambifn que le
autorice para que enajene ¢ venda varios inmuebles de su pro-
piedad y el dinero obtenido por la venta lo invierta en diver
sas cosas, es decir, que disponga de los bienes como si fue--
ran propios., En este caso se estarfa otorgando un poder ge--
neral para actos de dominio; ahora bien, puede autorizar a --
una persona en cuestiones de litigio en donde sea parte, es -
decir.‘que se encargue de todos sus asuntos judicliales, en --
este caso se otorgaria poder general para pleitos y cobranzas

Los mandatos especiales se otorgan por su utilidad préc-
tica en un sin fin de casos de determinado tipo.

MANDATO ESPECIAL. -

Se encuentra regulado en nuestro C&digo Civil en los sr-

ticulos 2407 y Gltimo p&rrafo del artfculo 2408, y es una de

las formas que puede revestir segfin nuestro ordenamiento le--
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g8l en cita, Y lo debemos entender como aquél que suele dar-
se para la realizacidn exclusive de un asunto o de una serie
de asuntos claramente especificados; por ejemplo : Si una per

_.8ona encarga a otra que s8dlo le conteste o plantee una deman—-
da o le cobre una deuda a una determinada persona, le estaréd
confiriendo un poder especial para pleitos y cobranzas; ahora
bieﬁ, si sblo faculta a otra persona para vender una sola ca-
sa, le dard poder esapecial para actos de dominio y puede dar
se rambi&n que sélo autorice a otra perséna para que cobre la
renta de determinado departamento y por un tiempo determinado.
En este caso se estard confiriendo poder eapecial para actos
de administracidn.

En conclusidn, como es simple de entender, los mandatos
que se otorgan especiasles, con la mera ejecucidén del ﬁ::o pa-
ra el que se confirieron se agotan o bien por la realizacién
de la serie de actos concretamente especfficos que se encar--
garon al mandatario, termina el mandato.

Para dar una mayor explicacidén a los dos anteriores ti--
pos de mandatos, transcribiremos una nota del maestro Rafael
Rojina :

" El1 C6digo considera que por su naturaleza son genera--
les, el mandato judicial para pleitos y cobranzas, el que tig
ne por objeto ejecutar asctos de dominio y el que se da para -
actos de administracién, pero dentro de estas tres materias,
st el mandante restringe las facultades del mandatario, al re
‘Eerir esas facultades a un negocio especial, el msndato serd

especial ". (36)

(36) Rojina Villegas, Tomo IV, op. cit., pég. 266
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MANDATO VERBAL. -

Contenido en los articulos 2404 y 2406 en relacidén con la
segunda parte del articulo 2410 del Cédigo Civil, es aquél que
es otorgado de palabra entre presentes y haya o no testigos. -
Sin embargo, aunque hubiese sido verbal, deberd ratificarse --
por esrito antes de que concluya el negocio para el cual se --
confirid., Este tipo, aunque no de una manera especifica, ya -
lo habfamos estudiado al hablar de los elementos de validez
del contrato de mandato, especificamente en su forma, por lo -
cual se puede concluir que todo negocio que exceda de doscien-
tos pesos serd verbal,

MANDATO ESCRITO. -

Se encuentra establecido en los articulos 2404, 2405, ---
2409 y primera parte del articulo 2410 del Cédigo Civil, su eg
tudio, al igual que el anterior, sSe tratd al examinar la forma
como elemento de validez del contrato de mandato; y a efecto -
de no ser repetitivo, considero que no es necesario puntuali--
zarlo detalladamente, ya que s6lo es menester mencionar que es
contrario al mandato verbal en virtud de que cuando el negocic
exceﬁa de doscientos pesos Se hard constar por escrito.
MANDATO CIVIL.

Se podria definir como aquél cuyo contenido no constituya
un acto de comercio.

MANDATO MERCANTIL. -

Cuando su contenido constituye un acto de comercio. Aho-
ra bien, hay mandatos que se confieren p;ra ejecutar actos co-
merciales a los que se les denomina comisibén mercantil, en dopn

de el comisionista en piblico actGa por cuents de otro, pero -
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no'en su nombre,

El Cédigo de Comercio, en su articulo 273 lo define de

la siguiente manera : " El mandato aplicado a actos de comer

~cio s; reputa comisidn mercantil. Es comitente el que con--
fiere comisidn mercantil y comisionista el que la desempefia”.
(37)

En este tipo de mandato no se necesita una forma especi
fica para su validez, sélo expresa el mismo Cddigo en cita,-
que el comisionista, para desempeiar su‘funCién. puede acep-
tarlo, recibiéndole ya sea por escrito o verbalmente; sin em
bargo, cuando haya sido verbal sdlo es necesario ratificarlo
antes de que el negocio concluya.

MANDATO ONEROSO. -

Siendo el contrato de mandato oneroso por naturaleza, -
fundamento interpretado al contrario sensu, qniéro sedalar Yy
a manera de no desglosar a fondo dicho concepto, que este ti
po, aunque de un modo diferente, ha quedado estudiado en las
caracteristicas del contrato de mandato. Pero entendemos ~-
por onerogso el contrato que impone provechos y gravimenes re
ciprocos, para lo cual es acertado decir que la mayoria de -
los contratos, por lo general, son onerosos, siendo gratui--
tos los que tienen ese cardcter, idea que se ha expuesto con
antelacidn.

El problema se presenta cuando no se convino ninguna re

tribucidn, pero tampoco se pactd que fuera gratuito. Nos --

{37) Cédigo de Comercto. Cuadragésima segunda edicién. Articulo 273.
Editorial Porriia, Méx. 1982, pdg. 29
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preguntariamos i qué retribucidn se le debe pagar al mandata-
rio ? Consideramos que en este caso tendrd aplicacién la cos-
tumbre, atendiendo a lo dispuesto por el C&digo, en donde se

determina que el use o la costumbre del pais se tendrd en ---
cuenta para interpretar las ambigliedades de los contratos, en
consecuencia no podemos decir que sSi no se fijé ninguna retri
bucibén el mandatoc serd gratuito, ya que la misma legislacidn

civil sustantiva, determina que para que tenga ese carfcter -
es necesario que asi se haya convenido expresamente.

MANDATO GRATUITO, -

Es aquél cuando asi se haya convenido expresamente, de -
tal manera que dicha caracteristica debe hacerse constar en -
forma expresa y no tdcits para que surta efectos.

MANDATOS NO REVOCABLES. - ,

No es revocable el mandato cuando al otorgarlo el mandan
te asi hubiere estipulado el contrato, ys sea como una condi-
cibén en un contrato bilateral o como medio para cumplir una o
bligacidn contraida por el mismo, en este caso el mandante no
puede revocar las facultades otorgadas, ni el mandatario pue-
de renunciarse al ejercicio de esas facultades que le fueron
conferidas.

MANDATO JUDICIAL. -

Es aquel en el cual se confieren facultades al mandata--
rioc para actuar en procedimientos judiciales, sin embargo, el
articulo 26 del 1a Ley General de Profesiones establece que -
para actuar en asuntos judiciales o contenciosos administrati
vos se requiere titulo debidamente registrado de Licenciado -

en Derecho.
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Hagamos a continuacidn un breve estudio a. este tiﬁo 4e -
mandato.

CONCEPTO, - E£s el otorgado para ls representacién dei -

_»mandante en juicio. _ V

En cuanto 8 su forma el mnﬂda:o judicial serd otorgado -
en escritura pdblica o en escrito presentado y ratificado por
el otorgante ante el juez de los autos. .

Les personas que no pueden ser procuradores en juicio, -
las marca el Artfculo 2439 del Cédiga Civil.

Algunas de las obligaciones de procurador o mandatario -
gerdn : seguir el juicio en todas sus instancias, pagar los -
gasStos que se causen, practicar cuanto sea necesario para la
defensa de su poderdante, no aceptar el mandato de 1la parte -
contraria { prevaricar ), guardar secreto profesional y por -
Gltimo no abandonar el encargo.

En cuanto a la terminacién del mandato judicial, ademids
de los casos sefialados en el articulo 2449 del Cédigo Civil,
cesa por los seiflalados en el articulo 2446 del mismo ordena--
miento, pero veamos que nuestra cueatidn de estudio se enfoca
a la fraccién III del artfcule 2449, en relacibn con el arti-
culo 2456 del Cbédigo Civil, y no hay duda que los requisitos
para ser procurador son muy personales, para anular los efec-
tos del articulo 2456.

2 . DE LA FIANZA.

El contrato de fianza, como ya se ha multicitado, es un
contrato accesorio, contando &sta como su principal caracte--—
ristica, generalmente unilateral, gratuito, excepcionalmente

a titulo oneroso, conmutativo, aleatorio y consensual :
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PRINCIPIO DE LA ACCESORIEDAD. - Este principio ofrece mu
chas aplicaciones y consecuencias, el cardcter accesorioc de ~
la fianza se ha considerado como su principal atributo, de --
donde se derivan una diversidad de funciones juridicas :

( Lo accesorio corre la suerte de lo principal ).

1?2, La inexistencia de la obligacidén principal produce -
la inexistencia de la fianza.

2%, La nulidad absoluta de la obligacidn principael produ
ce la nulidad absoluta de la fianza.

32, La nulidad relativa o anulabilidad de la obligacién,
no impide que pueda garantizarse con fianza.

49, La transmisién del crédito principal trae consigo la
transmisidén de los derechos accesorios y consiguientemente de
la fianza.

59, En la subrogacién legal o convencional, también se -
transferird la fianza, es decir se transferirin al acreedor -
subrogado los citados derechos accesorios.

69. La novacidén extingue la fianza, a menos que el fia--
dor preste su consentimiento para la reserva.

72, La interrupcidn de la prescripcién respecto del deu-
dor principal, produce tambi&n la interrupcién de la prescrip
cién de 1a fianza.

8%. Los beneficios de orden y excucién se fundan en la -
accesoriedad, es decir, el acreedor debe demandar primero al
deudor y ejecutar en sus bienes, y 86lo para el caso de que -
hubiese un saldo insoluto, entonces su accién la dirigird en
contra del fiador.

9%, La extincién de la obligacidn principal trae coasigo
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la extincidn de la fianza.

‘ Hablemos ahora, en forma no profunda, de las excepciones
‘al principio de accesoriedad; la fianza queda sujeta a caduci
_dad si la obligacién principal no llega a nacer por incumpli=-
miento de la condicidn suspensiva de la cual dependa: asi te-
nemos : Si se trata de fianzas por tiempo determinado, cadu--
can si el acreedor no requiere judicialmente al deudor por el
cumplimiento de la obligacidn principal, dentro del mes si---
guiente a la expiracidén del plazo o cuando sin causa justifi-
cada deje de promover tres meses en el juicio entablado con--
tra el deudor o bien cuando la fianza fuere por tiempo inde--
terminado, se faculta al fiador para interpelar al acreedor,
cuando la deuda se haga exigible, 2 fin de que promueva judi-
cialmente, exigiendo su cumplimiento dentro del plazo de un -
mes. S5i el acreedor no lo hace, o si entablado el juicio de-
jare de promover por mds de tres meses, el fiador quedard li-
bre de sus obligaciones.

En consecuencia, la accesoriedad de la obligacién fiado-
ra queda reducida o supeditada a la obligacidn principal.
UNILATERALIDAD. - Esta es una caracteristica del ~--
contrato de fianza, ya que indiscutiblemente s6lo el fiador -
se obliga a pagar por el deudor si éste no lo hace. No tiene
el carfcter bilateral, aunque si bien es cierto reportan tan-—
to acreedor como fiador para constituir fianza, el acreedor -
n; reporta obligacidn slgunq sino al contrario asegura su pa-
trimonio. (38)

Algunos tratadistas manifiestan que por el asegura-=-

(38) Trevifio Garcie, Ricardo. Contratos Civiles y_sus Generalidades. Ter-
cera Edicién. Editorial Fant, Guadalajara, Jalisco 1970, pag. 340
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miento de su patrimonio en ocasiones el acreedor se obliga a
pagar una prestacién al fiador, toméndolo como compensacidn
por otorgar la garantia; sin embargo, en la préctica nunca -
se ha visto, y aiin si hubiese pagado el acreedor, persiste =
el principio de unilateralidad.

De lo anterior puedo afirmar que la fianza es un contra-
to unilateral, porque en principio el Gnico que queda obliga
do al tiempo de su celebracién es el fiador. No hay que con
fundir el acto unilateral con el contrato unilateral, ya que
en el primero s6lo hay una voluntad y en el segundo hay acu~-
erdo de voluntades. Al efecto, la caracteristica de unilatge
ralidad, traténdogse de actos jurfidicos, se refiere a la ex--
presién de una sola voluntad y traténdose de contratos, se re
fiere s obligaciones de una sola de las partes. aungue concu
rran dos o més voluntades.

Sin embargo, tampoco debe confundirse el carfcter de unt
lateralidad que presenta la fianza en cuanto a su naturaleza
contractual, con la caracterfstica de ser un acto juridico -
bilateral, pues para su perfeccionamiento se requiere la ma-
nifestacidén de voluntad del acreedor y del fiador, por lo --
que se constituye entre ellos el contrato,

' Ahora, dentro de esta caracteristica, si se exami-
na la flanza judicial y la otorgada por compaiifas en forma ~-
de pSlizas, se llega a la conclusidn de que la voluntad del
fiado no aparece, ni es necesaria, por lo que se dice que se
otorga en forma de declaracién unilateral de voluntad.

En consecuencis puedo afirmar que la fianza civil es un

caontrato sinalagmdtico imperfecto por ser un contrato unila-
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teraI; pero algunos tratadistas emplean esa denominacidn para
los contratos que en el momento de su celebracidén sélo produ-
cen obligaciones a cargo de uno de los contratantes, aunque -
por hechos posteriores, durante la vigencia del contrato, pue
den nacer obligaciones a cargo de la otra parte, hipdtesis --
que puede presentarse en el contrato de fianza.

CARACTER GRATUITO. - Una caracteristica mds es el princi
pio de gratuidad de la fianza, ya que al otorgarse o al cons-
tituirse el fiador no impone al deudor principal un gasto o -
que éste deba pagarle alguna cosa por aceptar la garantia. El
fiador queda sujeto a un gravamen y el acreedor a un benefi--
cio. El fiador otorga la fianza sin que por ello reciba al--
guna cosa.

Debo hacer notar que la constitucidn gratuita de la fian
23 no representa una donacidn, porque el acreedor recibe por
el cumplimiento de ia fianza sélo lo que se le debe.

Excepcionalmente puede ser onerosa, y por ende bilateral
cuando ya sea por gratificaciones o primas de diversa fndole
que se den a favor del fiador, concedidas por el deudor o a--
creedor, pero dentro del contrato de fianza; porque si dicha
operacidn, que ocssionalmente se realiza no consta en el con-
trato, afin cuando se hubiese obligado a concederle a favor --
del fiador dichos beneficios, la fianza seguird siendo un con
traro unilateral y gratuito,

ALEATORIO Y CONMUTATIVO, - Cabe mencionar que algunos au

tores (39) consideran que sdlo puede plantearse cuando la ---—

(39) Aguilar Carbajal, op. cit. pdg. 128,

.
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fianza tenga el cardcter oneroso, debido a que se estipulan -
provechos y gravéamenes reciprocos.

Sin embargo, en mi opinidn, al tratar de garantizarse o~
bligaciones futuras, las cuales no sean liquidas, se puede --
presentar este problema : Es 16gico que un contrato, cuando -
es gratuito, no puede decirse que sea conmutativo o aleatorio.
Sin embargo, sblo puede hablarse del cardcter conmutativo pa-
ra cuantificar o determinar las prestaciones de las que va a
estar obligado el fiador y si la fianza garantiza un contrato
aleatorio, tendrd, por ese s6lo hecho, el mismo carficter, co-
mo serfa la fianza para solventar deudas de juegos lfcitos, ~
rentas vitalicias, del seguro, de la compra de esperanza, en-
tre otros.

CONSENSUAL EN OPOSICION A FORMAL. - Como lo hemos estu--
diado ya en otras ocasiones, lo consensual es opuesto a lo =---
formal, nuestra legislacién civil actual no exige formalidad
alguna para la constitucibén de la fianza, s6lo exige que el -
consentimiento se manifieste por la palabra o por escrito, no
acepta el consentimiento técito.

Nuestro C6digo adopta que la fianza es un contrato con--
sensual, siendo vélido cuando se otorga verbalmente, pudiéndo
se proba} plenamente este hecho mediante testigos, confesién
o cualquier otro medio de prueba. Ahora bien, hay excepcio--
nes a esta regla que marca el C6digo, tratéindose en los casos
de fianza legal, judicial y aquellas en que se otorga en péli
za.

La fianza judicial debe constar y otorgarse en acta que

levante el juez o tribunal. Dicho documento debe constar por



- 79 -

eacri:o firmado por el fiador, renunciando al efecto a los be
neficios de orden y excucidn, razdn por la que considero se g
'xija formalmente y por escrito, ya que no es posible renun---
:éinr a dichos beneficios de otra manera.

La fianza legal tambi&n deberd otorgarse en forma escri-
ta, ya que como su mismo noambre lo 1ndic;. estin ordenadas --
por ya ley y su formalidad es la misma que la de las fianzas
judiciales.

Las fianzas que se otorgan por psliia. como son squellas
en las que el fiador se adhiere a la voluntad de la compaiiia
estampando su firma, e€s obhvio que deben constar por escrito.

Como observacidn, no es importante en la fianza de-~
terminada cantidad para que obre con cierta formalidad, sin -
embargo, en la préctica y por la seguridad juridica que se re
quiere hoy en dfa, la mayoria de los actos celebrados tritese
de cualquiera, se realizan en forma escrita.

DIFERENTES CLASES DE FIANZA.

Vamos shora a analizar las diferentes clases de fianza,
atendiendo no a la obligacidén principal garantizada acceso---
riamen:e,bsino al origen de la obligacidén fladora o la obliga
cién de otorgarla.

En este orden de ideas podemos decir que existen tres --
clases de fianzas.

LA CONVENCIONAL. - Es convencional la fianza que se otor
ga de com(@n acuerdo, entre el fiador y el acreedor, o sea a-—
quélla cuya obligacifn de otorgamiento deriva finica y exclusi
vamente de la voluntad de las partes en el contrato principal

o la que voluntariamente contratan acreedor o fiador, aunque

ESTA TESIS N0 BEBE
SALR DE LA BIBLIBTECA
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’ no se haya pactado su otorgamsiento en el contrato principal.

‘ ‘ LA‘LEGAL. - Se llama legal a la fianza impuesta por la -
léy con el objeto de asegurar el cumplimiento de ciertas obli
gaciones como por ejemplo tenemos la que debe aportar el hereg
t.lero cuando administra la parte que le corresponde o bien =-—-
cuando los bienes no son divisibles, se elegird a uno de los
herederos, deblendo &ste otorgar garantia legal para ser ad--
ministrador.

Como vemos, las fianzas legales se fincan pars el desempe
filo de una obligacién o derecho.

LA FIANZA JUDICIAL. - Se designa judicial a la fianza =--
que se impone mediante providencia dictada por el &rgano ju--
risdiccional, las cuales estdn previstas dentro del ordena---
miento procesal, ya sea para que pueda ejecutarse o surtir --
sus efectos en determinado acto procesal.

En nuestro Derecho no se puede hablar de fianzas propia-
mente judiciales, pues el juez no impone la obligacidn de o--
torgarlas sin un fundamento legal, lo cual resulta obvio si -
se considera la naturaleza de autoridad del juzgador y el ~---
principio de legalidad que debe imperar en su actuacidn, de -
lo que se concluye que en todo caso, en nuestro derecho posi-
tivo mexlcauo. s6lo hay fianzas legales y judiciales.

Partiendo de la base de que nuestro Cédigo Civil contem-
pla esos dos tipos y de que existen diferencias entre uno y =
otro, los podemos sintetizar de la siguiente manera :

La fianza judicial o mds precisamente la obligacidn de =
otorgarla, viene 8 reducirse a una carga procesal, entendida

ésta como un deber técnico, tal y como la conceptfian los mo--
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" dernos procesalistas 'y que se explica diciendo que si una de
‘168 partes en la relacidn procesal trilateral desea la pro-—
duccién de un determinado efecto, debe realizar un acto pre-
. visto en la ley y ordenado por el juzgador.

La fianza legal es simplemente un requisito previsto en
la ley que debe llenar una persona en determinada situacién,
pero no es un simple deber técnico, sine un deber jurfdico,
‘ya que se puede obligar al deudor a otorgarla, excepcidn que
guardan las fianzas legales que se debeA otorgar a8 quienes -
entran a la administracién de bienes ajenos y en los que el
otorgamiento viene a asimilarse a una condicidn resolutoria.

Cabe advertir a este respecto que algunos autores pre--
tenden que la fianza legal sea una carga o modo que debe ---
prestar el deudor voluntariamente gi quiere aprovecharse de
los beneficios que deriven de determinado contrato, conclu--
yendo que si el acreedor se rehusa a aceptar al fiador pro--
puesto y que sea iddneo, simplemente se acude ante el juzga-
dor y éste tendrd que relevar al deudor de la obligacidn de
otorgar fianza, porque en aparente incumplimiento voluntario
de la condicién y en los términos que establece el Cédigo Ci
vil, se tendrd por cumplida y por ende queda liberado el deu
dor de tal carga.

Sin compartir esa opinién, como aplicable a todos los -
casos de fianzas legales, sobre todo por lo que respecta a -
1a liberacién del deudor de dar fianzas con fundamento en el
artfculo 1774 del Cédigo Civil en consulta, asimilando tal o
bligacién con modo o con carga de otorgar fianza legal y es

la del usufructuario a tfitulo gratuito, cuyo incumplimiento
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acarrea la extincién del usufructo, estamos frente a vna 1li-
beralidad y ante el efecto clisico del incumplimiento de la
carga, la extincidn del acto.

FIANZAS JUDICIALES. - Son las fianzas que se otorgan a
rafiz de alglin procedimiento judicial, ante la autoridad com-
petente, es por esto que pueden ser penales, civiles, labora
les, etcétera.

PENALES. - Su objetivo es el de facilitar la libertad -
de los procesados en tanto que no se resuelva el preciso mo~
tivo por el cual se otorga la fianza. ‘

CIVILES., - Son aquellas que Se otorgan para garantizar
dafios y perjuicios por la suspensidén de una sentencia, asi -
como la que se expide para garantizar los manejos de un alba
‘cea, tutor, interventor, etcétera.

LABORALES. 7 En este caso la fianza se expide cuando se
ha dictado un laudo condenatorio de la justicia federal ante
el tribunal competente, solicitando a su vez la suspensidn -
provigional.

En consecuencia, 3 fin de que proceda e} amparo, el pa-
trén tendrd que garantizar los dafios y perjuicios, asimismc
se hace notar que el pat;&n, en caso de solicitar el amparo,
deberé broporcionar el importe de seis meses de salario al -
trabajador, para la subsistencia de éste.

FIANZAS GENERALES. ~ Este ramo estard compuesto por to-
das las fianzas que no encuadren en ninguna de las dos ramas
anteriores, y éstas garantizarfn importaciones fiscales, la
correcta inversidn de determinados fondos para alglin fin es-

pecifico, garantia para un contrato a obra alzada, tiempo de
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terminado, arrendamiento, concesidn, permisos, autorizacio--
nes, interés fi;cal, etcétera.

FIANZA CIVIL Y MERCANTIL, - Ambas persiguen en el fondo
una finalidad semejante : la garantia de un crédito, Esta -
garanti{a las hace coparticipes de caracteristicas comunes ya
que pertenecen a los contratos llamados de garantia, sin em-
bargo, al profundizar en el examen comparativo de estas dos
figuras juridicas, encontramos notables diferencias que las
hace ser absolutamente distintas. '

Para lograr establecer las diferencias bdsicas, tomare-
mos como punto de partida tres aspectos fundamentales : pri-
mero en cuanto a su naturaleza juridica; segundo en cuanto a
los intereses que protegen y la legislacién que las rige y -
por ﬁltiyo. en cuanto a Su constitucibn y funcionamiento.

DIFERENCIA EN CUANTO A SU NATURALEZA JURIDICA. - Ambas
constituyen un acto juridico que produce dereches y obliga--
ciones pero tienen diferente naturaleza jurfidica; el contra-
to de fianza civil es un acto jurfidico precisamente de natu-
raleza civil, pér el conjunto de circunstancias y peculiari-
dades que la hacen ser ajena a cualquler finalidad econdémica
o de estipulacién comercial, como la calidad de las personas
que intervienen en el contrato, quienes nunca act@ian como cgo
merciantes; la espontaneldad del fiador al obligarse a garan
tizar el pago de un crédito, en tanto que la fianza mercan--
til es un acto juridico de naturaleza puramente mercantil, -
porque persigue la estipulacién comercial, mediante la conju
gacifn de todos los elementos propios de una empresa que tra

ta de obtener ganancias.
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La natursleza jurfidica queda clara y legalmente diferen-
ciﬁda en los términos del CSdigo Civil que manifiesta la idea
de ‘la fianza meramente civil y recoge por igual la idea de -
fianza caracterizada por una ténica eminentemente mercantil,.

Joaquin Rodriguez y Rodriguez en su obra " Curso de Dere
cho Mercantil ", también afirma : " La fianza serd& mercantil
cuando se realiza por una empresa dedicada a ello, lo que im-—
plica el concepto de onerosidad, pues ninguna empresa puede -
dedicarse profesionalmente a dar fianzas gratuitas ". (40)

DIFERENCIAS EN CUANTO A LOS INTERESES QUE PROTEGEN. -

Es importante observar cudl es el bien jurfdicamente protegi-
do por cada uno de estos dos tipos de fianza; la fianza civil
es un contrato en el que se protegen intereses privados, es =
decir, se protege el patrimonio del acreedor en la relacidn -
juridica principal; es un inter&s particular que no trascien-
de a la colectividad, porque no pertenece al interés general,
.mien:ras que en la fianza mercantil, por tener una estipula--
¢i6n econdmica se tiene una finalidad netamente lucrativa.

Por lo que toca a la legislacién que los rige, la dife--
rencia estriba en que la fianza civil se rige por el " Titulo
décimo tercero del C&digo Civil vigente del Distrito Federal,
titulo cuyo capitulo primero se denomina ' DE LA FIANZA EXN GE
NERAL ' ", (41)

La legislacién de le fianza civil es de carfcter local,~-

pues las operaciones puramente civiles se sujetan a las condi

{40) Joaquin Rodriguez y Rodriguez, Curso de Derecho Mercantil. Tomo II.
Editorial Porria. Décima Séptima Edicidn, Mex. 1983, pig. 108

(41)_CSdigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la
Republica_en Materia Federal, E4. Porrfia. 59% Edicién, pig. 482
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ciones que se acostumbran y predominan en el lugar, y por ser
el anterior Cédigo para el Distrito Federal, en materia comfin,
y para toda la Repiiblica en materia federal, hemos optado por

. mencionarlo en vez del C&digo Civil para el Estado de México,
el cual en repetidas ocasiones se ha utilizado.

Ahora bien, la fianza mercantil se regula por los mismos
lineamiaentos gefialados por el mismo Cédigo Civil, en virtud -
de que nuestro pais carece de una legislacidn especializada -
en esta materia., Pero la diferencia radica en las partes que
intervienen como fiador en este contrato, sl se aujeta a una
legislacidn especifica, que es de carlcter federal y que pro-
tege intereses pliblicos de la Ley Federal de Instituciones de
Fianza, asf como de disposiciones mercantiles supletorias.

Por filtimo, en cuanto a la constitucidn y funcioﬂamiento

de ambas, ya ha quedado precisado en los puntos anteriores.
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DEL CONTRATO DE OBRA A PRECIO ALZADO, -

Para los efectos de estudio del contrato de obra a pre-
cio alzado, es necesario seifialar las caracteristicas que és-
te guarda, y después de definirlo con anterioridad, como se
desprende del concepto propuesto para este contrate, tenemos:

Que es un contrato principal, ya que no requiere de una
obligacidn o contrato para su existencia, por lo que es au--
ténomo.,

Es un contrato bilateral, porque engendra obligaciones
rec{procas para las partes,

Es conmutativo, porque las prestaciones que se deben --
las partes son ciertas desde que se celebra el contrato; re-
forzamos tal concepto apoyiandonos en el Maestro Ramén S&n---
;hez Medal, el cual cita :

" El contrato de obra a precio alzado, no es un contra-
to aleatorio por el hecho de que el precio convenido no pue-
da alterarse por los aumentos que experimenten los materia--
les o la mano de obra durante la ejecucibn del contrato, pues
se trata de un riesgo inherente en general a todo contrato -
de duracidn o sujeto a plazo ", (42)

De lo anterior se desprende una caracteriscica mis de -
ser oneréso, ya que obviamente ‘dicha obra o trabajo tiene --
que ser remunerado.

Tambi&n es un contrato formal por regla general, ya que

ls ley no exige que el consentimiento se manifieste en una -

(42) Ramén SAnchez Medal, Contratos civiles, Editorial Porrda, Sexta
Edicién, Méx. 1982, pags. 291-292
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determinada forma, sin embargo, hay una excepcidn a la regla,
al decirse que cuando el empresario se encargue por ajuste ce
rrado, de la obra en cosa inmueble cuyo valor sea de més de -
.cien pesos, se otorgard el contrato por escrite. Por lo tan-
to, otra caracterfstica més serfa ser un contrato consensual

en oposicién a formal.

BEs un contrato de ejecucidn diferida o de tracto sucesi-
vo, toda vez que por la naturaleza de la obra o de la realiza
cién del trabajo, no es posible su ejecu?iﬁn de manera espon-—
ténea.

Es de cardcter intuitu personae, por 1s capacidad en la
persona del empresario, ya que ean ocasiones este contrato se
basa en la confianza que tiene el duefio de la obra en el em~-
presario.

MODALIDAD DEL CONTRATO DE OBRA A PRECIO ALZADO. -

En 1a actualidad se observan dentro del mundo juridico -
diferentes tipos de contratos a tratar, diversas variantes --
que presenta, como :

1%, Contrato de empresa.

29, Contrato de obra a precio alzado o ajuste cerrado.

3“. Contrato de obras ( regulado por la Legislacién Federal
del Trabajo ).

4°, Contrato de obras.

5

Contrato de obra de destajo.

iﬂ. El contrato de empresa es aquel en virtud del cual -
91 empresario aporta {inicamente su direccidn técnica,
29, El contrato de obra, en que el precio se fija de una

manera alzada, es decir, en una cantidad fija.
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30, El contrato de obras en que el empresario pone dnica
mente su trabajo, bajo la direccién y dependencia del patrén.

49, Contrato de obras en que el empresario, ademds de su
trabajo, suministra los materiales.

5¢, Es aquel en que se determina la remuneracién por uni
dad terminada, es decir, el precio se regula en relacibn con
las unidades de la obra.

De la lectura se observa que 2s un género con diferentes
tratamientos. S6lo se necesita hacer mencidn, a manera de no
confundir las definiciones, de los siguientes contrates :

Serd contrato de trabajo si existe direccidn y dependen-
cia del duefio de la obra, pero si los materiales empleados --
son propiedad del empresario, la direccidn es por su cuenta y
los riesgos a su cargo, es de obra a precio alzado.

Serd prestacidn de servicios profesionales, si el empre-
sarlo no se obliga a prestar su trabajo personal en la reali-
zacibén de la obra, ni es propietario de los materiales emplea
dos, ni tomd 8 su riesgo la obra, sino sdélo se obliga a la di
reccién de la indicada obra.

Por Gltimo, se determina que si lo relevante es el traba

jo, serd precio alzado, pero si es el bien, serd compraventa.
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c AP 1 T UL O Iv
BREVE ESTUDIO EXEGCETICO DE LOS ARTICULOS 2456, 2493

e e — e e et et e e e et e,

Y 2653 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO

T, ARTICULO 2456 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO.

Al contrato de mandato se le considera un contrato intui-
tu personae y debido a ello termina con la muerte de cualquie-
ra de las dos partes ( Fraccidn III del articule 2449 del Cé6--
digo Civil en consulta ), causa especial propia de este contra
to por la reciproca confianza que ambas partes se profesan, --
sin embargo parece haber una excepcidn a la regla cantenida en
el precepto legal a estudio, que aunque el mandato termine por
la muerte del mandatario, deben los herederos de éste conti---
nuar realizando todos aquellos actos que sean necesarios pars
evitar perjuicios al mandante.

Regla con la cual, por criterio personal, no estoy de ---
acuerdo, toda vez que ha sido un producto histérico y no reme-
dia los inconvenientes del contrato en la &poca actual, ya que
si nos remontamos a la época anterior, es decir a sus origenes
y a la evolucidn histdrica en nuestro derecho positivo mexica~
no, encontramos diversas variantes acertadas del legislador, -
pero en lo tocante a nuestro estudio, que presenta en verdad -
un problema, tanto el legislador como los tratadistas mexica—-

‘ nos herméticamente guardan un total silencio.

Para su estudio exegético diremos que én el Derecho Roma-
no el mandato figura entre los contratos consensuales, El man-
datario presta ue servicio de amigo, por lo que era, por esen-
cia, gratuito; no obstante, en el bajo Imperio se les permi--

tié a los mandatarios o a alguno de ellos, reclamar honorarios
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por el procedimiento extraordinario, por contar el juez con
los mds amplios poderes de apreciacidn.

La evolucién iniciada en Roma al pasar al Derecho Fran-
cés, perdid la gratuidad, &sta no es ya la esencia del manda
to, y por consecuencia ya no hay mandato sin representacién,
visto lo cual los actos jurfdicos que han de cumplirse, con-
sidero que para garantizarlos expresan la sucesidn a los he-
rederos.

En los tiempos primitivos, cuando el hombre no se des--
plazaba, el mandato era desconocido porque en verdad era ing
til, Sin embargo, la esfera del hombre fue haciéndose mayor
por lo que llegé el momento de pensar en el cuidado de sus -
bienes y negocios. Viscto esto, encarga a otra persona que -
cuide por &1 todos sus bienes o parte'de ellos mientras esté
ausente , por lo que el mandato tiene su origen en la amis--
tad, la afeccidn, en el deseo de servir, servicio al cual no
se pone otro precio que el placer mismo de prestarlo; en con
secuencia, el mandato, en su origen, no es m&s que un cambio
de deberes. Pero con el transcurso del tiempo y época, cam-
bia el mandato de cardcter, es decir, el mandatario en lugar
de ser un amigo que presta un servicio, con frecuencia, y --
hasta lﬁ fecha, es un extrafio al que se le encomienda la ---
préctica del negocic por lo que deja de ser gratuito y revis
te ademds las dos formas de ser : representativo y no repre-
sentativo.

De igual manera lo encontramos en la &poca clésica, el
mandato se funda en el hecho de conceder y asumir un encargo

para gestionar uno o vyarios negoclos gratuitamente. Asimismo
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en esa época se exclufa cualquier remuneracidn, y séle perdu-
r§ el principio de la inadmisibilidad de la representacién en
la ejecucidén del mandato que tuvo vigor en el derecho antiguo.

. Continuando asi, el mandatario habla en nombre propio y se o-
bliga personalmente con los terceros, y era con el finico al -
que los terceros estaban ligados,

El desarrollo del mandato continiia la primera codifica-~-~
cién completa de las normas sobre el mandato; después del De-
recho Romano fue hecha por el Cédigo Frahcés, alejdndose éste
totalmente de los preceptos del antiguo derecho y bajo el in-
flujo de las legislaciones bArbaras que empezando por no admi
tir la representacidn, acabaron por aceptaria.

La codificacién francesa que es también un lazo que une
a8 las demds legislaciones, admite lo que a la letra e;presa -
nuestro precepto actual en los mismos términos, s6lo que con
diferente redaccidn, ya que manifiesta que en caso de muerte
del mandatario, deber sus herederos dar aviso al mandante y -
proveer entre tanto a lo que las circunstancias exijan en in-
terés de éste.

De los resultados que se obtienen de la anterior evolu--~
cidn histérica, conviene la forma en que la época actual se -
plantea la interrogante a nuestros problemas, y por la impor-
tancia de esta materia, transcribiré el articule a estudio :

" Si el mandato termina por muerte del mandatario, deben
sus herederos dar aviso al mandante y practicar, mientras es-
té resuelve solamente las diligencias que sean indispensables

para evitar cualquier perjuicio ". (43)

(43) C3digo Civil del Estado de México, ob. cit. pag. 460
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Del analisis del concepto que guarda dicho precepto te-
nemos : Que la palabra herederc toma un sentido amplio, com-—
prende por consiguiente que pasan a €l los derechos activos
y pasivos que tenia el difunto al tiempo de su muerte, esto
es, los bienes, créditos, derechos y acciones que tenia Este
a su favor, como las obligaciones y deudas que tenfa contra
sf. Esta seria la regla general, pero regla que carece de -
excepciones importantes, ya que no todos los derechos abso--
lutamente, ni todes las obligaciones del difunto se transmi-
ten al heredero, porque hay, en efecto, derechos tan inheren
tes a la persona, que se acaban y se extinguen con ella.

Asi{ como hay derechos que se extinguen con la persona -
del difunto, hay igualmente obligaciones que se acaban del -
mismo modo y no pasan a sus herederos y entre las cuales po-
demos mencionar aquellas obligaciones que consisten en servi
cios que exigen industria, ciencia o habilidad en la persona
que ha de prestarlos.

Lo que quiero dar a entender es gque no se tome al here-
dero como un relleno de las obligaciones de la persona a ---
quien sucede.

Al hablar de herederos se habla de toda una instituciéa,
porque f:presenta la persona del difunto, incluso hay trata-
distas que consideran a ambos como una misma persona y aunque
es representante del difunto, no se reviste de esta calidad
hasta que acepta la herencia, sea pura o simple, sea con be-
neficio de inventario, que serfa un punto a tratar, pero -~
una vez aceptads, cualquiera que sea la &poca de la acepta--

cidén, se reputa heredero y por consiguiente propietario y -
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afin poseedor de los bienes hereditarios desde la muerte del
wandatario, pues los efectos de la aceptacidn se retrotraen
al dia de la muerte.

En cuanto a los derechos de créditq que nacen del pre-
sente contrato, considero que el heredero no pasa a ser con
tinuador de la personalidad del difunto, toda vez que se tra
ta de la realizacién de actos juridicos que no siempre son
de tipo patrimonial o bien tratdndose de actos que tengan —-
una finalidad econdmica, la mayoria de ios tratadistas, como
lo anotamos anteriormente, sostienen que el heredero es con-
tinuador de la personalidad de su antecesor, sin embargo, =--
creo que lo correcto seria pensar que el heredero ingresa --
con una personalidad nueva y diferente.

En otro orden de ideas, continuando con el objetivo de
nuestro estudio, es importante incluir la siguiente cita bi-
bliografica que se transcribe textualmente :

" La muerte de una de las partes — en un principio tra-
dicional que el mandato se da y gse recibe en consideracién -
de la persona y que la muerte del mandante como la del manda
tario le pone fin. Esta regla se comprende muy bien en lo -
que concierne al mandatario : Se eligid a causa de su capaci
dad y honestidad, no estd obligado a tener la misma confian-
za en sus herederos ". (44)

Tesis que admite la no transmisidn de tales obligacio--—

nes y permite la relacidn entre el mandante y un tercero.

(44) RIPET. Contratos Civiles, Tomo III. Vol. III. Editorial La Ley, 1965
pig. 456.
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Es importante llamar la atencién, afin cuando se detallard a -
fondo mAs adelante, que generalmente es una obligacidm de ha-
cer, de la cual el heredero puede no tener conocimiento de la
existencia del acto juridico, razdén por la que considero que
el criterio seguido por el autor se apega al objetivo de nues
tro estudio.

Se entendersd que debe analizarse también cudles son las
obligaciones y derechos que nacen, se transmiten, se modifi--
car o se extinguen con la muerte del autor de la sucesién.

Algunos tratadistas, como el maestro Rafael Rojina Ville
gas, nos dice respecto a los derechos de crédito, lo siguien-
te :

" Los derechos de crédito que nacen del contrato, en ---
principio también podemos decir que se trasmiten hereditaria-
mente; pero existen ciertos derechos que dependen exclusiva--
mente de la persona del titular, dada su naturaleza, en aten-
cién a clertas cualidades y aptitudes que originan un crédito
que le permanecerd ligado exclusivamente durante un cierto --
tiempo o durante su vida, as{ tenemos, desde luego, a los con
tratos intuitu personae que obedecen a cierta confianza, caps
cidad o aptitud de la persona, como el mandato, en que el map
datartio éumple también una misién de confiasnza a sus aptitu--
des, capacidades y honradez, por lo que es evidente que su --
muerte origine la extincién de cliertos derechos ". (45)

En nuestro concepto hay autores que distinguen las dos -

situaciones anteriores que hemos sefialado, 3i es transmisible

(45) Rafael Rojina Villegas, op. cit. Tomo II pég. 301.
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o no la sucesidn del mandato y lo Ginico que afirman es que s§
lo en determinadas obligaciones, sin que hagan un estudio pro
fundo sobre este punto.

Ahora bien, en el articulo a estudiq. el dhber que aqui
se impone al heredero versa en la conservacidn de la cosa a -
través de la realizacidn o préctica del acto jurfdico que es
el objeto del mandato, que. considero como una carga de la he-
rencia, pues se deriva esencialmente de la obligacién contra-
{da por el difunto mandatario, ademas deAimponer a los herede
ros la obligacidn de informar al mandante de la muerte de su
antecesor., Estudiaremos primero esta {iltima, en que pensando
en voz alta considero que &sta estarfa en condicidn, siempre
y cuando elles mismos también sean informados del mandato y -
que conozcan ademids el domicilio del mandante, obligacidén a -
la que tal vez estén obligados los herederos a proporcionar -
sin realizar el mandato. Estas obligaciones, asi como las de
ejecutar los actos que las circunstancias hagan necesarias, -
no pesan gsobre los herederos.

Hagamos a continuacidn un estudio sobre esto. Se piensa
que 3i los herederos son mayores y capaces a la muerte del -~
mandatario, el incumplimiento de estas obligaciones puede dar
lugar a dafios y perjuicios contra ellos; pero si se tratase -
de un heredero menor o incapaz, no estd obligado en virtud de
esa prescripcidn,

" Bauber y Wahl afirman que la obligacién de que trata--
mos puede dar lugar a una sancibén a cargo del heredero, por =
lo que es necesario que los herederos conozcan el mandato, --

que sepan o puedan encontrar al mandante y sean capaces de --
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obligarlos por la aceptacidn del mandato ". (46)

Este texto puede considerarse en parte légico, porgue =
puede el mandante ignorar la muerte de su mandatario, en es
pecial cuando residiese en un lugar lejano, por lo que es --
justo y equitativo que, informados del mandato los herederos
del mandatario, estén obligados a advertir al mandante de la
muerte de su antecesor. Ahora bien, por el mismo principio
de equidad, dirfa que se podria admitir el deber del herede-
ro, pero sin asumir una responsabilidad personal en el manda
to, es decir, no es transmisible el cumplimiento del encargo,
pero entre las obligaciones bien puede quedar incluido el de
recho de informar,

En conclusidn, en el contrate de mandato puede presen—-—
targse otra circunstancia especial. Se ha hablado cuando los
herederos conocen del mandato, pero también puede darse el -
caso de que no lo conozcan, no hay disposicidn legal alguna
que los obligue a tener conocimiento del mandatoc, por lo que
se piensa que si lo ignoran no estidn sujetos s proveer dicha
obligacidn, y por consiguiente liberados de todos los efectos
posteriores, por no tener conocimiento alguno del negocio.

Ahora bien, en cuanto a la préctica del acto juridico -
que deban ejecutar los mandatarios, ain cuando sean de caric
ter simplemente indispensable, o de proveer ademds a lo que
las circunstancias exijan en el interés del mandante, estimo
que no es necesario poner a prueba la ignorancia de los here

deros, porque aiin cuando lo conozcan, como lo anoté en una -

(46) Citado por Scaevola, Contratos Civiles, Tomo XXVI. Vol. I. Editorial
Reus, Madrid 1949, pag. 445.
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idea anterior, no pesa sobre ellos la obligacidn de realizar--
lo, y creo oportuno mencionar la siguiente cita bibliogrdfica:

" MUERTE DEL MANDANTE O DEL MANDATARIO . - Resulta obvio,
dice Mechem, que la muerte del mandatario ha de ser causa de--
que termine el mandato, pues en todo caso tiene derecho el man
dante a que s6lo gestione sus Intereses la persona que haya e-
legido. Serfa absurdo que los derechos y obligaciones del man
datario, pasaran o se transmitieran a sus herederos ". (47)

La idea estd dada, sin embargo, el Cédigo actual da esa -
limitante al heredero, mas se piensa que a veces han sabido --
que su causante era mandatario, pero los herederos ignoran ---
cual o cuales actos deberfa haber ejecutado el mandatario; por
principio de cuentas y volviendo a la prueba de ignorancia, --
ellos desconocen en totalidad el mandato, no saben qué hacer,
a dénde dirigirse o bien no informan de la muerte del mandata-
rio al mandante porque no han podido darle aviso por ignorar -
su nombre y domicilio. Todos estos hechos creo que deberd to-
marlos en cuenta el propio legislador para que temga una justa
afluencia sobre su responsabilidad, mds adn con las limitantes,
en cuanto a su capacidad, que se estudiardn en el capitulo si-
guiente.

No cabe duda, incluso me adhiero a la idea, que la muerte
del mandatario es un hecho imprevisto que podria atentar grave
mente contra los intereses del mandante, pero los herederos --
son llamados a proveer o tomar las medidas pertinentes para --

conservarlos como lo he puntualizado, que en ese momento critji

(47) PUIG BRUTAU. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo II. Vol. [I, Editoriai
Busch, "arcelona 1956, pig. 381.
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co para ellos, ciertas obligaciones recomendadas por la equi-
dad, las pueden tomar a au cargo, pero no responsabilizarse,
ya que en todo caso le corresponderia al mandante proveerlas,

Ahora, con respecto a la disposicién legal que no permi-
te a los herederos ejercitar m&s actos que los urgentes e in-
dispensables, seria discutible que los herederos diesen ese ~
carfcter a los actos que estén pendientes de ejecutarse.

La idea de representacidn, la cual se estudiard en el ~~
punto de restricciones a la personalidad jurfdica, esté laten
te y sobre el particular considero que parece natural afirmar.
por la observancia del Cédigo, que los casos de incapacidad o
minoria de edad, corresponde a las personss que la suplen a--
doptar las medidas a que se refiere el precepto legal a estu-
"dio, sin embargo, por nuestra parte creo en dicha analogia sgo
bre equidad ya que de lo anterior se plantea que si la obliga
cién que impone a los herederos del mandatario el articulo, -
es o no aplicable a quienes tengan su representacidn.

Por otro lado tenemos jurisprudencis de la Suprema Corte
de la Nacibén respecto al mandato; son abundantes las ejecuto-
rias y tésis jurisprudenciales que aluden al mandato, sin em~
bargo es necesario comentar que el criterio de la Suprema Cor
te no es kontrario al objetivo del nuestro porque omite ha~--
blar sobre las consecuencias en caso de muerte del mandatario,
y adlo cita aquellas que se originan con la muerte del poder-
dante, creo que por haber tenido esas dificultades anotsdas -
con anterioridad para dictarlas, por lo que considero gue la
Suprema Corte, basdndose en la trudi;16n, ha impuesto las si

guientes tésis jurisprudenciales :
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" MANDATO, TERMINACION DEL, EN
CASO DE MUERTE. En caso de
nuerte del poderdante, el =--
aandato no puede terminar si
no hasta cuando la sucesidn
tenga la representacidén le--
gal del de cujus. Sexta &po
ca, cuarta parte, Yol. XXI1V,
phg., 178, AD-1022/85. Clara
Rojas viuda de Chagoya, 5 vg
tos ", (48)

) iDpcidiios comentar primero esta resolucibén en donde ate-~
vnﬁu iu regla formulada para los hefaderos del poderdan;e, ya
que- espera incondicionalmente a éstos, en cambio pensamos que
traténdose de los heredero; del mandatario, como el mismo pro
ceso lo establece, agrava su situacidén sl ordenarles ejecutar
todos aquellos actos urgentes e indispensables, nlviﬁando que
tanbifn la sucesidn del mandatario deberd tener una represen-
tacifn legal.

’ Para la obligacidn de que se trata se amplia entonces el
deber del mandatario de ejecutar el mandato, aun cuando pensa
mos que la muerte de cualquiera de las partes pone fin al map
dato. Sin embargo esta obligacidn se convalida con la siguien

te ejecutoria :

(48) Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1985, del Seminario Judicial
de la Federacidn, Cuarta Parte, Tercera Sala, pdg. 738.
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" . MANDATO, ACTOS CELEBRADOS POR
EL MANDATARIO DESPUES DE LA MUER
TE DEL DEMANDANTE. Si el apode-
rado hace uso del mandato, cuan-
do ya se ha extinguido por muer-
te del mandante, la sucesibn de
éste, es la finica titular del -
interés juridico que de acuerdo
con la ley, se requiere, para =
estar legitimado a pedir la de~
claracién de nulided del acto -
celebrado, el cual no causa per
juicio a personas ajenas a la -
relacidn derivada del contrato
de mandato. - A. D. 5889/62, -~
Marfa Lucfa, Alberto y Erasmo =~
Martinez Alberto. 16 de abril -
de 1964. 4 Votos. Ponente Marig
no Ramirez Yfzquez. S. J. F,, -
Sexta Epoca, vol. LXXXII, Cuar-

ta Parte, p&gina 107. " (49)

Nuestro desacuerdo impera también en relacisn a los efec

tos en. los herederos del poderdante y del mandstario, porque

mientras los de aquél har&n las cosas por su propia convenien

cia y no porque un precepto legal se los imponga, los herede-

ros del mandatario

héllanse obligados en forma terminante.

(49) Cita de Eduardo Pallares, formulario de' Juicios Civiles, Ed. Porria.
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Tesis que ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén, con respecto a la muerte del poderdante.
" MANDATO, SUBSISTENCIA DEL, DES-
PUES DE LA MUERTE DEL MANDANTE. -
El mandatario judicial debe comti
nuar en el ejercicio del mandato,
después del fallecimiento del map
dante, en todos aquellos negocios
en que haya isumido la representa
cidn de éste, entretanto los herg
deros no provean por si mismos --
esos negocios, siempre que de lo
contrario pudiera resultarles al
gin perjuicio, de acuerdo con lo
que dispone el articulo 2660 del
Coédigo Civil del Distrito Federal.
Quinta época. Tomo XIII, p&g. 281.
Franco Salvador. Tomo XVII, pésg.
131, Gdmez Ildefonso; Tomo XXXI,
pag. 1832, Carridn Octaviano G.;
Tomo XLII, pdg. 2800, Herrero Mar
molejo Jesiis; Tomo LXIII, pag. —--
1785, Verdaguer Francisco ", (50)
" MANDATO, CONTINUACION DEL, DES-
PUES DEL FALLECIMIENTO DEL MANDAN
TE. No es procedente sobreseer -

(50) Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1985, del Seminario Judicial
de la Federacidn, Tercera Sala, pag. 700.
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en el juicio de garantias, por --
falta de personalidad del promo--
vente, pues si bien es cierto que
el mandato termina por la muerte
del mandante, también lo es que -
el mandatario, después de muerto

el poderdante debe continuvar en -

el mandato, hasta que se provea a

1a sucesibn de representance legi
timo; y si en el caso no aparece
que 1la sucesidn respectiva ya te-
nfa ese representante, la persona
a quien se confirid poder, estaba
obligada a continuar en el desen-
pefio del mismo y por consiguiente
no puede decirse que carezca de -
personalidad para promover el jul
cio de garantia, Quinte Epoca. --
Tomo LVIII pdg. 2321. Cruz Aure--
lie ", (51)

" MANDATO, MUERTE DEL MANDANTE. -
Alin cuando es cierto que la ley -
civil establece que por la muerte
del mandante, termina el mandato,
no debe perderse de vista que tam

bién existe una disposicidn en --

(51) Apéndice de Jurisprudencia 17 - 85. Ob. Cit. pdg. 736.
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virtud de la cual el mandatario
debe continuar en la administra
‘ci&n, entretanto los herederos
provean, por si mismos, a los -
negocios, ya que esa falta de -
representacidn podria acarrear
perjuicios, ahora bien, para el
mandatario en esas condiciones,
pueda ejechr eficazmente los -
actos de administracién, debe -
estar facultado para hacer uso
de todos los recursos y medios
de defensa, que conceden las le
yes en beneficio de los bienes
puestos a su cuidado y entre es
tos recursos se encuentra el --
juicio extraordinario de amparo.
Quinta Epoca. Tomo XXI, 23 de -
marzo de 1931. Carridn Octavia-
no G, pag. 1832 ™. (52)

Visto lo anterior es diffcil comprender cudnto se aparta
de resolver sobre el inconveniente que presenta para con los
herederos, y un tanto con el mandatario en razén a la obliga—-
cibn de continuar con el mandato a la muerte del mandante, es
por ello que nos parece injusto que no se atenden a favor de

éstos algunos derechos que les podrfian corresponder y de los

(52) Apéndice de Jurisprudencia, 17 - 85, Op. Cit. pdg. 701
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cuales hice referencia en el inicio de este punto. Considero
que el silencio al respecto, de la Suprema Corte, repercute -
ante todo al llamade principio de equidad.

En otro orden de ideas la Suprema Corte de Justicia tam-—
bién ha guardado hermético silencio al respecto y del estudio
de los deméds contratos se verd que no se citard en virtud de
que no acontece scbre el objetivo de nuestra tesis,

Ahora bien, transcribiré a continuacidén unas ejecutarias
y explicaciones que cita en su libro el maestro Rafael Rojina
Villegas, las cuales he dejado a lo Gltimo por considerarlas
las mis completas, aun cuando no resuelvan el planteamiento -
que he sustentado.

"MANDATO, PROLONGACIOK DEL, DES-
PUES DE LA MUERTE DEL MANDANTE :
La interpretacién jurisprudencial
de la Suprema Corte de Justicia,
ha mantenido el criterio de que -
el mandatario, debe continuar ;n
el ejercicio del mandato, después
de la muerte del mandante, en to-
dos aquellos negocios en que haya
asumido la representacidén de éste,
entretanto los herederos no pro~~
vean por si mismos esos negocios,
no obstante la Cuarta Sala del --
mismo alto tribunal, contrarid en
dos ejecutorias recientes la té--

8is indicada, sosteniendo que el
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articulo 2600 del Cddigo Civil vi
gente en toda la Repiiblica, en ma
teria federal y para el fuero co-
mdn en el Distrito Federal, esta-
blece una regla de excepcidn que
no es ilimitada, sino que sy ex--
tensién queda fijada por el cérmi
no que los herederos tienen legal
mente para présentarse a continuar
el ejercicio de las acciones del
fallecido, término que debe calcy
larse dentro de las reglas que sg
fiala la'misma ley civil, para la
denuncia de los juilcios sucesorios,
para la tramitacibn de‘los mismos
y para el nombramiento del aiba--
cea respective; por lo que normal
y juridicamente transcurren los -
plazos en que los interesados pue
den denunciar el juiclo sucesorio
para que se provea de representan
te a la sucesidn, no puede decir
ge que el mandato pueda prolongar
se indefinidamente porque esta --
prolongacidn rebasaria las finali
dades con que fue establecido di-
cho articulo 2600. Ahora bien, -

la Tercera Sala de la Suprema Cor
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te de Justicia, se proanuncia .por
la tésis enunciada en primer tér
mino, que acepta la prolongacidn
del mandato, porque las gestio——
nes del mandatario se realicen -
en provecho de los herederos del
mandante y evitan la demora de -
los asuntos ya comenzados sin in
terrumpir la relacidn litigiosa

que se transmite automdticamente

a8 los herederos. Esta tésis res
ponde mejor a las reglas de re--—
presentacidn en las sucesiones,

asi como a necesidad de conser--
var y guardar el patrimonio que

constituye el acervo hereditario,
parcial o totalmente comprometi-
do en el litigio. La ley no cop
templa en forma expresa la inter
rupcidén del procesoc civil. La ~
doctrina ha admitido que la he--
rencia yacente no es una persona
jurfdica sino un patrimonio que

se mantiene unido y sujeto pro--—
visionalmente a una administra--
cidén, y asf, la prolongacidn del
mandato (no indefinidamente, su-

puesto que a instancia de cual--
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quier interesado puede proveer -
la representacién legal a la su-
ceaidén ). Se arregla mejor al -
principio enunciado que tiende a
evitar perjuicios y a proteger -
el interés sin representacién in
dividualizada. Tomo LXXVI, 30 de
junio de 1943, ( Néjera Genoveva,
pag. 6446 ) " (53)

Para concluir, en un principio tradicional el mandato se
daba y recibis en consideracifn de la persona y que la muerte
del mandante como la del mandatario, le ponen fin., Esta regla
se comprende muy bien en lo que concierne al mandatario; se e
1igié a causa de Qu capacidad u honestidad, no se estd obliga
do a tener la misma confianza en sus herederos, ni estos en -
realizarlo.

' La muerte del mandatario excluye toda posibilidad de eje
cucidn del contrato por parte de la persona en quien el man--
dente depositd su confianza, no pudiendo transferirse ésta a
los herederos del mandatario. La interdiccifn y la incapaci--~
dad del mandatario, aunque no excluyen en ciertos casos la po
sibilidad de ejecucién material por parte del mismo, son acon
tecimientos que también inciden gravemente a los herederos —--
cuando estos lo estén, ya que primero no se tendrd la confian
za que inicialmente se deposits en el mandatario por parte --—

del mandante y en segundo término en cuanto a los herederos —

(53) Cita de Rafael Rojina V. Ob. Cit. Vol. III, Primera Edicidén, pag. 251.
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del mandatario no podri exigirse se sirvan del representante

legal de la sucesién.

2. ARTICULO 2493 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO.

En lo tocante a este punto cabe mencionar que la evolu-
cibn histdérica de este contrato se ha integrado a través de
la legislacién civil en los afios de 1870 y 1884 y la de 1928,
entrando en vigor esta {iltima el primero de octubre de 1932,
De la revisidén de estas legislaciones se encontraron diferepn
cias numéricas entre las que entraron en vigor el primero de
junio de 1884 y la de 1928, formulando al efecto un anflisis
comparativo y breve de nuestra legislacién civil,

El‘CEdigo Civil regula en sus tres legislaciones el ahg
ra llamado contrato de obra a precic alzado, ya que las le--
glslaciones de 70 y 84 lo denominareon : Del contrato de obra
de destajo a precio alzado, en el capf{tulo tercero, en donde
hacfan una distincidén que indicaba que el contrato podr& ce-
lebrarse : Encargdndose el empresario, por um precio determi
nado, de la direccidn y obra, poniendo ademis los materiales,
o poniendo el empresario (nicamente su trabajo o industria -
por horario fijo.

Esta distincifn desaparece en el C8digo del 28, sin em-
bargo e;isten modificaciones que se pueden calificar de bue-
nas, como ey la que sigue : En los anteriores cidigos se in-
dicaba que se resolvia, a falta de pruebas a favor del pro-~~
pietario, en cambio, en nuestra actual legislacidn, en caso
de dificultades entre las partes, serfin resueltas teniendo -
en cuenta la naturaleza de la obra, el precio de ella y la ~

costumbre del lugar, oyendo el dictamen de perito, lo que -~
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constituye.una forma justa y equitativa para los contratantes,
en cambio la que no nos parece equitativa y justa es la que -
impone el precepto legal a estudio.

De los resultados obtenidos del presente contrato provie
ne la forma de plantear nuestra interrogante, observamos que
diversas relaciones contractuales se extingufan con la muerte
tales como el mandato. Dentro de este contrato, en donde el
heredero recibe por herencia el inmueble objeto de la edifi--
cacidn, es evidente que al momento de haéerse la transmisidn
sobre la propiedad, la sucesidén tenga cargas que consisten en
que muerto el duefio de la obra, sus herederos responderdn pa—
ra con el empresario, se jsutifica por ser un acto material -
divisible que entra dentro del conjunto de biemnes, crédites -
i deu&aa.

Sin embargo, el criterio que sigue el Cédigo‘en su arti-
culo 2493, que a la letra dice : " Si muere el duefio de la o-
bra, no se rescindiri el contrato y sus herederos serdn res--
‘ponsables del cumplimiento para con el empresario ", no da -~
esa facultad potestativa al heredero de decidir si acepta o -
no esa obligacidn. Ahora bien, sucede una cosa muy curiosa,=
no Qa rescinde el contrato, por ende el cumplimiento serd for
zoso para el heredero.

En las siguientes lineas daré una opinidn: A mi juicio -
el precepto legal a estudio constituye una obligacidén forzosa
para los herederos.

Por principio de cuentas hablemos de la responsabilidad;
por criterio personsl considero que a pesar de que afin cuando

el empresario haya puesto los materiales, dirigido la obra, -
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contratado gente a su cargo para llevarla a cabo y recaiga en
&1 todo el riesgo de la misma, a la muerte del duefio los here
deros de &ste no estardn obligados a los términos estableci--
dos en el contrato, sino que por razones de justicia y equi--
dad s6lo serdn responsables de indemnizar al empresario de -~
los gastos y trabajos hechos, que es muy diferente que tomar

a8 su cargo el cumplimiento del contrato, del cual tal vez no

saben los té&rminos en que fue pactado o tal vez después de --
que se abra la sucesién no sean tan solventes para responder,
por consiguiente, se suman a este problema todas aquellas cir
cunstancias especiales a las que hacemos mencidén en nuestro -
objetivol

En conclusién, la responsabilidad de los herederos no se
rd tomar a su cargo el cumplimiento del contrato a sus causas
iltimas, sino lo correcto, para que sea en verdad justo y equi
tativo, es que respondan frente al empresario cuando éste ha-
ya comprado el material y comenzado la obra a séleo indemnizar
lo, lo cual puede consistir en reembolsar todos los gastos al
empresario por el material comprado y utilizado y cuantificar
tiempo y avance de la obra.

Ahora bien, pensemos que a pocos dfas de formalizado el
contrato entre el duefio y el empresario, fallece el primero,
teniendo conocimiento el segundo del suceso, sin que se haya
comenzado la ejecucidn de la obra y el empresario afin no cuen
ta con el material. Si nos apegamos al C&édigo, de ninguna -
manera podrd rescindirse el contrato; el empresaric sabe que
ha muerto el contratante, en tantc que los herederos ignoran

la relacién del de cujus con el empresaric. En eate caso —--
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considero que deberd de abstenerse el conductor del comienzo
y dar aviso a los herederos de la existencia del contrato. -
La formalidad del contrato es el acuerdo de voluntades sobre
cosa y precio, sin embargo no es necesario que el duedo pa--

.gue por adelantado al empresario, en caso contrario, cubier-—
to el psgo, no habrd ningidn problema; en consecuencia, el em
presario serd responsable para con los herederos y no éstos
para con el empresario.

Con respecto a 18 no rescisidn del'con:rato, seria im-~
prescindible que les sea exigible a los herederos el cumpli-
miento obligatorio, lo anterior resulta dificil de explicar,
en virtud de que los efectos legales del contrato continua--
rian no obstante el cambio de sujeto de la relacién contrac—
tual que ni por enterado estd del deber que se le impone, si
bien es cierto que s8lo responderd del pago que lo es todo -
en el contrato. Ahora bien, si esa responsabilidad va finica
mente encaminada al precio pactado ¢ de qué manera lo cubri-
rd en caso de que no alcanzaren los bienes de su presentante?
{Regponderia con sus bienes propios o hasta donde cubrieran
los de su antecesor ? Seria discutible, no fue el heredero -
quien se obligd directamente, pero con la redaccién del arti
culo se obliga al heredero hasta con sus bienes propilos. Re
sultarfs i116gico que después que se terminase la obra se ven
diese ese bien, objeto de la edificacibn y con su producto -
se hiciese el pago al empresario y que el remanente se queda
‘se a disposicién de o los herederos.

La no rescisifn implica un sin nlmero de cosas, las cua

les dan lugar a confusibn, como por ejemplo, cuando se hablb
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‘de la responsabilidad consideré que no pesaba para los herede

“ros el cumplimiento, pero sf la indemnizacidn. En este caso
si la muerte del locator no es causa de extincidn del contra-
to se les forzard, como ya lo habiamos mencionado, al cumpli-
miento obligatorio con el cual no estoy de acuerdo; se debe--
ria fijar el mismo limite de responsabilidad. Creo yo que la
rescisién deberia operar, y bien puede incluirse dentro de -~
las obligaciones la de indemnizar, la cual no podrd ser excu-
sa de los herederos, si conocian o no el contrato, sus térmi-
nos o a la persona con quien contratd.

Otra circunstancia importante que debemos comentar es la
limitante que se les da a los herederos en cuasnto a gue no --
tienen esa facultad potestativa de decidir sl aceptan o no --
esa obligacidn, a través del beneficio de inventario. Como -
se desprende de las ideas anteriores y de la lectura del pre-
‘cepto, no les es posible repudiarla si eso es lo que desesn.
Para ello recurramos a la sucesifn; es de explorado derecho
que toda obligacidn como facultad esti sujets a uno de los -~
principios fundanental;s del derecho sucesorio, el cual es el
llamado beneficio de inventario que permite que el patrimonio
no se confunda con el del autor de la herencia, ya que ello -
inplicatia que los acreedores del difunto pudieran cobrar sus
créditos de los bienes propios del heredero y los acreedores
del heredero cobrar de los bienes hereditarios,en perjuicio -
de los primeros.

El beneficio de inventario implica que el heredero pueda
repudiar la herencia si el monto de la deuda es mayor al acti

vo o bien que el heredero s6lo pueda responder de las deundas
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hasta donde alcancen las bienes del difunto, por lo que, en -
consecuencia, se deduce que en nuestro derecho positivo mexi-
cano toda herencia se entiende recibida a beneficio de inven-
. tario afin cuando no se haya expresado, esto a diferencia de -
la postura contraria que da a interpretar el precepto legal -
a eatudio.

Por la importancia de esta materia,pero por el interés -
que representa, vuelvo a transcribir el artfculo 2493 del Cé-
digo Civil para dar lugar a nuevas ideas‘:

" Si muere el dueiio de la obra, no se rescindird el con-
trato y sus herederos serdn responsables del cumplimiento pa-
ra con el empresarioc ".

Esta disposicidn legal no permite a los herederos otra -
cosa més que respetar y responder al cumplimiento del contra-
to, que lo es todo; para gder sujeto a una relacifn que ignora.

Entre otras cosas, observamos qué implicarf{a para el he-
redero, de tener debidamente acreditada su personalidad a tra
vés, como ya lo sabemos, de un procedimiento sucesorio para a
decuarse al artficulo, porque mientras no se tenga esa calidad,
se presume que alin no le es exigible, por consiguiente nos --
preguntarfamos desde qué momento serin responsables los here-
deros para con el empresario, a la muerte del de cujus, o al
momento de hacer la declaratoria de herederos, porque para la
denuncia de un juicio sucesorio, la tramitacién es muy tarda-
?a y puede darse el caso que entre los contratantes origina-
les hayan pactado pagos periSdicos y el intervalo de tiempo -
que va de la muerte del duefio de la obra y la denuncia del --

juicio sucesorio sea muy proloangada llevaria consigo resci-—-
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816n del contrato por falta de pago oportuno, pero ya no como
causa imputable al duefio, sino a sus herederos y con el ries-
go de pagar daflos y perjuicios. Esto es en base a lo dispues
to por el Cddigo, cosa que nos parece injusta y creemos nece-
sario que cuando muera el dueiio de la obra, se pare la misma,
es decir, dejar la obra en el estado en que se encuentre, y -
una vez que los herederos hayan estudiado el costo de ésta, -
si desean responsabilizarse con el empresario en los términes
del contrato, adelante. En caso contrario, indemnizarlo en -
base al criterio expuesto con anterioridad.

Ahora bien, pensemos gque dichos herederos fuesen menores
incapaces o bien hayan cafdo en estado de interdicecién, el ==~
precepto no prevee nada al respecto, y alin con estas limitan-
tes no se rescindird el coatrato, por lo que surgiria un gra-
ve problema al respecto, porque quien tendria que responder -
del cumplimiento seria entonces el representante, cosa que -~-
tanbién nos resulta injusta, toda vez que éste, para emplear
fondos de sus representados, necesitarfa autorizacidn judi---
cial a fin de disponer de ellos, pero pensamos que si los big
nes gon inguficientes, i de qué otros medios se podria dotar
al representante ? Resultarfa il6gico que respondiese con big
nes propi:os para hacer frente a esa obligacién que no se res-
cinde.

Lo que creo justo es que el representante gestione la ip
demnizacién para el empresario, pero no con sus bienes, ni -—
con los bienes propios de los herederos, sino de los que heyan
recibido por la herencia.

De la lectura de todo lo anteriormente expuesto, debe -~
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considerarse por rescindido el contrato a la muerte del dueilo
de la obra. ‘

Sabemos que se les ordena una ejecucidn que consiste en

_respetar y responder, pero no se les delegan facultades. Al
no rescindirse el contrato, los herederos pasarian a ser suje
tos de la relacidn contractual y por ende tendrian tanto dere
choﬁ como deberes, entre los cuales se encuentra la rescisién
por declaracién unilateral de voluntad, ya no del duefio desde
luego, pero si la de sus herederos que en caso de operar ten-
drdn que pagar la justa indemnizacidén al empresario.

Facultad que da mucho de qué hablar porque sobreviene ge
neralmente de la capacidad econdmica del sujeto, ademds puede
pedirse, aunque la obra ya esté comenzada, lo cual beneficia-
ria a los herederos, porque entre una de las facultades que -
tiene también el empresario, es el derecho de reténcién cuando
no se le haya pagado la obra.

No debemos dejar pasar por alto qué sucederia si la muer
te del duefio sobreviene en el preciso momento en que el empre
sario haya terminado la obra y no le fuese liquidado parte o
la totalidad del precio convenida. Por criterioc personal copn
sidero que no habrd méds que ajustarnos a los términos fijados
con antelacidén para que el heredero responda. Sin embargo se
da una circunstancia especial, el empresario puede retener -
la obra como garantia para que se le pague. Esta retencidn no
podrd ser de por vida, por lo que tendrd que demandar a la sy
;esién del duefio de la obra. Los herederos, aln cuando no -=-
cuenten con dinero en efectivo de la herencia para el pago, -
si cuentan con el activo de la misma, es decir, el bien obje-

to de la edificacidn es de mucho mids valor que el precio que
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serd pagado al empresario, por lo tanto tienen los medios con
qué responder. En una idea anterior comentamos que seria il6-
gico vender la obra construida para cubrir el pago al empresa
rio, sin embargo cuando el de cujus no tiene mids bienes que -
la propiedad motivo del contrato, y no tenga otras deudas pen
dientes que rebasen el monto del activo, aiin cuando no nos pa
rece esta idea, tendremos que aceptarla, en este caso para --
que se venda, y con el producto de la misma hacer el pago al
empresario y el remanente pase a disposicidn de los herederos.
Se justifica lo anterior en base a que el empresario obra de
buena fe, haciéndose valer de un derecho que le corresponde,-
fundado en la obligacidn que se les transmite a los herederos
por sucesidn.

Para evitar un mal entendimiento a este estudio, concluj
ré que para responder al cumplimiento del contrate considero
que es sblo una aplicacién que se presume contraida por el he
rederc a8 la muerte de su antecesor, méxime que los primeros,-
como el mismo Cédigo lo indica, suceden en los bienes, dere--
chos y acciones del difunto, satisfaciendo todas las cargas -
de la herencia.

Indudablemente este criterio quedd plasmado en el precep
to a es:ﬁdio. de ahi mwi postura para amoldarlo a la forma que
creo justa y conveniente, siendo la siguiente : El1 heredero -
sblo deber8 ser responsable de indemnizar al empresario ajus-
tdndose a los términos y circunstanciass que se presenten, al-
gunas dadas con antelacidén, sin responder por dafios y perjui-
cios, ni menos ailin con sus bienes proplos, sino hasta donde -

alcancen los bienes heredados.
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3. - ARTICULO 2653 EN RELACION AL ARTICULO 1827 DEL CODIGO
".CIVIL DEL ESTADOG DE MEXICO.

En brimer término, los principios romanos con respecto a
este contrato derivan del honor, y a la vez del deber de ser
aceptados como fiadores de sus amigos, por lo que resulta fa-
cil de explicar el alcance de esta obligacidén al transmitirse
les a sus herederos, porque en su ideas fundamental no se plasg
ma meramente efn garantizar o asegurar un-patrimonio, sino que
resulta u origina de la buena voluntad de la persona que de--
sea ser fiador y con ello atribuirse prestigio y honor, cons-
tituyéndose con estos dos dltimos adjetivos, importantes para
los romanos, en el deber de cumplir cuando el deudor primiti-
vo no lo haga, y en la confianza del acreedor para su acepta--
cidén. Mas aiin que la sucesidn familiar en esa &poca, Se pre-—
senta como una unidad que no se forma por motivos de orden e-
condémico, sino morales, por consiguiente los herederos del --
fiador rgsponderén del cumplimiento para con el acreedor, con
el fin de salvaguardar el honor y prestigio de su antecesor.
Ahora bien, en cuanto a la sucesidén no habrd ningin problema
en virtud de que el heredero defunti personam sustenti, lo --
acarreaba, como consecuencia ineludible estaba obligado ultra
vires hereditatis, es decir, en el derecho romano uno de los
principios era que el heredero respondiese incluso hasta con
sus bienes propios, Se justifica tal postura en esa &paca =-
por las razones mencionadas con anterioridad.

Lo que no se justifica hoy en dia es lo que a 1la letra -
menciona el articulo 2653 que dice :

" La responsabilidad de los herederos del fiador se rige
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por lo dispuesto en el artfculo 1827 ",

Asl tenemos que el articulo 1827 expresa :

" Si muere uno de los deudores solidarios dejando varios
herederos, cada uno de éstos estd obligado a pagar la cuota -
que le corresponde en proporcibn a su haber hereditario, sal-
vo que la obligacidén sea indivisible; pero todos los coherede
ros serdn considerados como un solo deudor solidarioc, con re
lacién a los otros deudores ",

Del estudio del primer precepto encontramos que se adoyp-
té la misma idea que en el derecho romano, siendo un producto
histdrico que ya no concuerda con la época actual, primero --
porque ya nadie desea obligarse por otro por motives de honor
y segundo por el principio aceptado de modo universal, abandg
nando el elemento del derecho romano en donde ahora las suce-
siones se entienden aceptadas a beneficio de inventario, es - °
decir, en donde los herederos no responden de las deudas de -
los legados, ni de las demds cargas hereditarias y testamenta
rias, sino hasta donde alcance la cuantia de los bienes que -
hereda, Por lo tanto, e independientemente de estas conjetu-
ras, considero que tampoco concuerda la obligacibn que se —---
transmite a los herederos del fiador, sin embargo reconozco -
que la naturaleza de esta obligacién no se extingue por la --
muerte del fiador y pasa a ser carga dentro de los productos
hereditarios que recibe el heredero, es decir, para mayor en-
tendimiento, insisto simplemente en que la posicibén del pre--
cepto a estudio ya no es la idénea por no tener una evolucidn
marcada dentro del derecho, sino que como lo wanifesté al —~--

principio y en una idea en el contrato de mandato, pasaria --
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por igual a ser un producto histdSrico en el cual esta regla -
queda inalterable en el tieampo.

En nuestro concepto resultarfa vdlido comentar al respec

_to que indudablemente el criterio gue sigpe el articulo es --

una consecuencia que se presume aceptada y contrafida por el -
heredero en razén a la sucesidn, valiéndome para ello del es-
tudio de las mismas y apoylndome en el siguiente juicio del -
maestro Eacriche :

" Muerto el fiador pasa a sus heredérus la obligacidn de
la fianza, con sus excepciones y derechos : Ley 16, Tit, 12,-
Part. 15 : Esta no es una disposicién particular con respecto
a la fianza, sino una aplicacidn del principio general de que
cada uno se presume contraer por sus herederos como por si mig
mos, y de que los herederos suceden en los bienes, deréchos ¥
acciones del difunto con la obligacidn de satisfaéer todas -~
las cargas de la herencia ". (54)

Tésis bien documentada en base a 1o expuesto con anterig
ridad, ya que es un precepto que guarda e impone una obliga-=-
cibén vdlida que considerameos injusta desde el punto de vista
en que el fiador no fue quien se obligd directamente con el -
acreedor para dar nacimiento a la obligacidn personal, sino -
lo fue el deudor y en dado caso si éste filtimo resultare in--
solvente, lo serd también su sucesidn y sus herederos estarén
libres de toda carga, por lo que muerto el fiador, resultarfan
responsables directos sus herederos y responderfan con los -~

bienes de la sucesidn.

(54) Escriche. Ob. Cit, pig. 681.
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La solucién que se extrae es verdaderamente discutible,-
ante esta dificultad vemos que 1a multicitada obligacidénm, no
obstante que pasa en primer término por el deudor primitivo,-
luego por el fiador, saltando a los herederos del deudor y —--
establecerse por iiltime en los herederos del fiador, implica
la importancia a la sucesifn y el papel que desempefia ésta --
para delimitar consecuencias juridicas a determinados sujetos,
en este caso limitando a estos ditimos a responder del pasivo,
pero no de la deuda contraida por su antecesor, sino de la o-
bligacién en la que se comprometid, de alli nuestro plantea~--—
miento, porque es un hecho que la sucesidén del fiador sea so}
vente, en base a que dentro de los requisitos para ser fiador
de otro, se necesita comprobar que tiene bienes, pero no que
sean suficientes, sino s3lo que basten para hacer frente al -
acreedor cuando el deudor no cumpla.

Muerto el fiador, serd entonces obligacidén de los herede-
ros estar comprometidos por una cosa que ni el de cujus gozd,
sin embargo éstos tendrdn accién en contra del deudor primiti
vo cuando hayan cubierto el adeudo, pero nos preguntariamos -
que tan tardada serias esta facultad, porque de qué formas el -
deudor primitivo responderia con los herederos, porque mien--
tras estén en estado de insolvencia, nada se les podra hacer,
y cuando haya cesado su insolvencia no se podrd determinar el
tiempo,y lo dnico que tendrin que hacer los herederos es espe
rar.

Por lo tanto considero que deberd darse otra solucién al
problema, ante la serie de inconvenientes y dificultades que

se presentan y resultan injustas, por lo que a continuacibn -
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expongo el siguiente remedio :

Para evitar que el deudor primitivo cometa fraude a acre
edores, por su insolvencia, considero que se le debe sancio--—
. nar penalmente si no tiene crédito con qué responder civilmen
te, responderd entonces con sanciones penales. Con esto no -
quiero dar a entender que se elimine la fianza, sino que por
el contrario subsista normalmente y con todos los requisitos
dispuestos por la ley, pero lo que si no subsistird es la o--—
bligacién que transmite a los herederos, la cual deberd dero-
garse, por lo que muerto el fiador la fianza se extinguird, -
es decir, considero que podrd y deberd ser cobrable sélo en -

vida del fiador.

Para eludir un mal entendimiento, necesitamos comentar —
que la fianza no nos presenta ningiin problema, por lo cual és
ta deberd constituirse para los fines a los que ;e avoca y pa
ra los que se utiliza,

Con 1la aseveracidn prevista por el articulo a estudio --
puedo establecer : Que por razones de justicia y equidad no -
pasa a los herederos la obligacién del de cujus para el cum—-
plimiento de la deuda, afin cuando &sta, como lo habfamos ano-
tado, no se extingue después de la muerte del fiador,ya que -
por su naturaleza pasda a formar parte del acervo hereditario.
Para la obligacidén de que tratamos, diremos que después de la
nuerte del fiador queda inexistente y no hay razén para recla
Farles a sus herederos el monto de la deuda, es decir, no de-
be ser extensiva esta obligacidn a los herederos.

Es importante sefialar, por filtimo, con respecto a esta -

cuestidn, y criticar a la vez al legislador, en la facultad -
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que da al acreedor de pedir a su deudor otro fiador cuando &g
te caiga en estado de insolvencia, serfa por demds razonable
cuando muriese éste, estando obligado el deudor a presentar -
otro que reiina todos los requisitos exigidos y sujeto a los -
términos de la responsabilidad penal de la cual se habld con
antelacidn.

Por otro lado tenemos el apdlisis del articulo 1827, el
cual ya fue transcrito, y del que nos gustarfa analizar todas
sus circunstanrcias, pues como Se desprende del precepto que -
dispone la obligacidn a los herederos saldria sobrande, ya --
que a nuestro juicio ésta no es transferible; sin embarge por
tratarse de un estudio critico analizaremos las discordantes
de este articulo con dicha obligacién transmisible a los here
deros y encontramos : Que generalmente, cuando se otorga fiap
za para asegurar determinada obligacién se extiende en forma
cuantificable, es decir, frecuentemente el fiador se obliga a
realizar un deber divisible que encuadraria en los supuestos
del mismo, no hay ningiin problema, es entendible.

Sin embargo, parece haber una excepcién a la regla en --
cuanto a las obligaciones indivisibles, las cuales tiemen por
objeto prestaciones que sélo pueden cumplirse por entero, lue
g0 entonces cuando el fiador se obliga a pagar la misma pres-
tacién por la que se obligd el deudor principal, ya sea en i-
gual o distinta especie, la obligacién no pasard a los herede
ros del fiador,pero sigue latente nuestro temor, en base a --
que el significado de la palabra solidaridad implica que la -
obligacién es exigible B cualquiera de los obligados en su to

talidad, tratdndose aln de obligaciones indivisibles, en con-
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secuencia esta terminologf{a es equivocada pues se aprecia la
wancomunidad cuando la ley expresa que cada uno de los here—
deros estard obligado a pagar la cuota que le corresponde, ~
en proporcién a su haber hereditario, por consiguiente la --
deuda quedari dividida en tantas partes como herederos haya.

También opino que no hay que confundir cuando el fiador
garantice obligaciones de hacer y no hacer que normalmente -
son indivisibles y que hacen suponer que estard comprometido
en la misma forma en que consistieren, Qin embargo éstas pue
den garantizarse de otro modo, siendo lo mds natural a tra--
vés de una suma de dinero que vaya en proporcidn a la presta
cidn o especia de la obligacién principal.

Por @iltimo concluiré con una cuestidn en la que es im--
portante hacer hincapié. Estudiawos que el fiador no sélo -
se obliga a si mismo, sino que obliga ya a sus Herederos. en
consecuencia, visto lo anterior, cada uno se considera obli-
gado por el todo como regla general, por lo que resultaria -
diffcil de explicar dicha transmisién, ya que pensamos que -~
el contrato s6lo es vdlido entre las partes que lo celebran.

Ahora bien, con respecto a la forma con que tratemos de
dar solucifn a esta exigencia, resultaria por demds mencio-~
nar las bases en que nos apoyamos en el estudio de nuestro -
objetivo, pero creo haber logrado una de ellas, que es la --
mds importante, y que consiste en el por qué se expresa en -
la sucesidn 1a obligacidén y se le ordena su cumplimiento a -
los herederos, permitiendo que &stos no la contraigan, sal--
vindose asf de los términos rigurosos del contrato de Fianza,

y de la efectividad de las obligaciones, que estdn protegi--
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das en forma general, derivadas de la facultad, en este caso,
que se les da a los acreedores para provaocar el ejercicio de
la accidén procesal, para llegar a la ejecucidn forzosa de -~--
cualquier prestacidn en los términos prevenidos por la ley.
Es decir, lo que pretendo es eliminar formulismos que en

otros tiempos y por razones entonces vdlidas, eran necesarios.
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VINOBSBRVANCIA DE LA OBLIGACION QUE SE TRANSMITE

A_LOS HEREDEROS DEL MANDATARIO, FIADOR Y DUERO

DE LA OBRA A PRECIO ALZADQ

1. EN CUANTO A LA TRANSMISION DE OBLIGACIONES.

No pretendo hacer un estudio comparativo, sino critico,
ya que es obvio que la obligacidn que se Qelega a los herede-
ros implica un cambio de sujeto, es decir, es una transamisida
que no sSe apegn a las formas que en el derecho positivo mexi-
cano existen y generalmente al hablar de los diversos modos -
de transpitir la obligacidn, se habla de actos pecuniarios o
materiales y no siempre de actos juridicos, y lo mds trascen-
dental es que dichos actos se celebran entre vivos.

Claro estd que en forma andloga puede practicarse y cong
tituirse, pero en el presente estudio hay una serie de circung
tancias que intervienen, Veamos pues la cesidn de deudas, fi
gura que sSe liga un poco a nuestro estudio, toda vez que por
principio de cuentas transmite una obligacidn y no un derecho;
por ejemplo : En el contrato de mandato, en donde se encomien
dan actos fjurfdicos en los cuales los herederos deben practi-
car todas aquellas diligencias necesarias para no perjudicar
el mandato a la muerte de su antecesor, encontramos uns susti
tucidn del sujeto pasivo, que tratindose, en caso de cesibén -
de deudas, forzosamente debe ir acompafiada del consentimiento
del sujeto activo, sin embargo, en estos contrates no es asi.

Creo conveniente, antes de seguir analizando el por qué
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de la transmisidn, definir la cesién de deudas y sus requisi-
tos esenciales para poderse constituir : " Es un acto juridi-
co, en virtud del cual un deudor denominado cedente, transmi-
te la deuda que tiene frente a su acreedor, con el consenti--
miento de éste, a un tercero ".

De esta manera se mantiene la misma obligacidn, sin que
se extinga, y s6lo cambia la persona del deudor, es decir, -~
hay una verdadera sucesién del deudor por acto entre vivos. -
Para que pueda constituirse debe obrar la ratificacidn del a-
creedor a lo celebrado por el deudor primitivo o cedente, y --
por el transmisor ; dicha reatificacifn puede ser expresa o té-
cita, vy ‘no tiene otro objeto sino permitir que el acreedor ex
terne su voluntad probatoria.

En consecuencia, encontramos diferencias radicales que no
se equiparan con la transmisién de la obligacidn para con los
herederos, en razén a que una proviene de un contrato y la o-
tra por sucesibn, por consiguiente, la primera de ellas se ce
lebra entre vivos y la segunda se delega por disposicibn de -
la persona en sus bienes, derechos y obligaciones.

Acepto en cuanto a este punto, que tal vez ylanteevmal -
mi interrogante, en virtud de que independientemente de las -~
tres formas de transmitirse la obligacién, existe la v&lida a
través de sucesidn, en donde el testador puede mandar el cum-
plimiento de sus obligaciones, sin embarge, en estos casos, ~
pensamos existen artficulos expresos que de antemano obligan a
los herederos al momento de que su antecesor se somete a de--
terminado acto,pero de manera injusta y por demds infundada.

Transmitir una obligacidn, considero que deber§ ser en ~
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forma directa, ya que de las que hemos tratado ( mandato y --
Eiﬁnza )}, 3u ejecucidn es personalisima y no basta la sucesidn
}arn aclarar la disconformidad que se nos presenta.

La sucesibén en las deudas, a pesar del silencio del C&dji
go en cuanto a las dificultades que tratamos, se entieade que
el pago que en virtud de ellas se haga por parte de los here-
deros, debe ser tenido por vilido y satisfactorio. Para noso
tros es evidente que la sucesidn de obligaciones, aparte de -
no influir en las formas de transmisién, se les restringe su
conocimiento a los herederos, porque desconocen la existencia
del contrato, criterio que trato de formar, ya que toda trans
misidén es con la voluntad de quien la desee adquirir.

Es conveniente mencionar, en cuanto a la transmisidn, -=-
que la obligacidén se extingue a la muerte y vuelve a nacer —--

lpor sucesidén a los herederos. Todo esto de acuerdo a la in--
terpretacién del Cédigo, porque se encuentra compartida por -
el de cujus y el heredero, transferencia en la cual no esta--
mos de acuerdo.

Los innumerables problemas que confrontamos nos impiden
explicarnos con claridad, por lo que tal vez ildgicamente po-
driamos pensar que hay cesién de deudas a través de sucesidn,.

Con respecto a la subrogacidn, se puede verificar cuando
un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la he
rencia, buen ejemplo para los contratos de fianza y de obra a
precio alzado, sin embargo, cuando se podr& constituir ésta,
;abeuos que el pago de una deuda puede ser realizado por cual
quier persona que tenga un interés o no, por consiguieate el

heredero tendrd conocimiento de ella y fuera de la sucesibén -
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tendrd que realizar el pago al que se comprometid el de cujus,
como si fuera un tercero que quiere realizar un favor al deu-
dor original; esta forma de transmitir la obligacidén tal vez
resultaria la mds justa para los herederos, en virtud de que
aceptan voluntariamente realizar el pago, aiin cuando fuese --
con sus bienes propios, con esto surge al respecto un intere-
sante problema, ya que hard suponer entonces que los herede--
ros no actfien con esa calidad.

Lo que tratamos de dar a eatender, tal vez infundadamen-
te, es que el o los heredercs si desean cumplir con la obliga
cidn de su testador, sea cual fuere la modalidad de ésta, que
tenga lalintenciEn de realizarla y no a través de una disposi
cidén que como ya lo hemos estudiado provenga de lo que ante
si era necesario.

En el estudio de esta forma de transmisidn no nos quere-
mos separar de la sucesidn, sino que s6lo es nuestra opinidn
al respecto, que hemos pretendido fundar para no cometer inco
herencias, y para ello me auxilio de un ejemplo dado por el -
naestro Gutiérrez y Gonzdlez :

" III - Cuando un heredero paga con sus bienes propios -
alguna deuda de la herencia; v. g. Proquis, antes de que se -
haga la ﬁurticibn y adjudicacién de los bienes que forman la
herencia del que fue su padre,Procopio, hace un pago de cien
mil pesos a un acreedor del que fuera en vida su progenitor,

y lo hace para evitar mayor tardanza en la tramitacifn del --
juicio sucesorio; Proquis no puede :onsi(erurse un " tercero "
respecto de los acreedores de la herencia, pues al ser herede

ro no es " tercero ", ya que Se le eatima causahabiente a ti-
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tulo universal. Si Proquis no es tercero, no puede suponerse
que se subroga en el derecho del acreedor al que pagd, fren-
te a la herencia, pues entonces se estarfa en el absurdo de -
que seria acreedor y deudor de sI mismo, sin que opere la con
fusién. Lo que en verdad sucede, es que Proquis tiene derecho
a que se le pague ese dinero por el albacea de la sucesidn, -
no porque &l sea tercero y se haya suhrogado, sino porque en
el caso que a Proquis los demds herederos no le cubrieran el
importe del crédito que é1 paga al acreedbr de la herencia, -
se estarfan enriqueciendo sin causa y en su detrimento; por -~
ello aunque el artfculo 2058 & estudio considera esto comoc un
caso de subrogacibn, en verdad no lo hay ". (55)

Hablando de manera general de 'las tres obligaciones que
tratamos y que e les sucede a los herederas, distinguimos :
Que el deber que se les transanite a los herederos'del manda-—
tario no podrd pesar sobre ellos, toda vez que en nuestro es-
tudio del contrato incluimos, dentro de sus deberes, no res—-
ponder de la ejecucidn del acto juridico, sino sblo de algu--
nas nédidas conservatives que estdn a su alcance. Algunos =--
tratadistas lo equiparan con un gestor, sin embargo, no esta-
mos de acuerdo en virtud : Primero, por considerar que no sur
te efectos la transmisidén y segundo ser gestor implica no te-
ner mandato, pero obrar conforme al duefic del negocic, que en
este caso seri el mandante, sujeto a responder por el :odo.de
la obligacidn y no sblo de aquellos actos urgentes e indispen

sables. Sobre este punto de saber si el heredero realiza fun

(55) Gutiérrez y Gonzdlez. Derecho de las Obligaciones., Editorial Cajica.
Quinta Edicidn, Pue-Méx. 1974, pdg. 774
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ciones de gestor, es conveniente comentar que anilogamente pa
ra los actos que estdn obligados a realizar los herederos, --
son verdaderos mandatarios y no gestores de negocios, pues -~
por los conceptos del Cédigo desempefian un papel que corres—-—
ponde al mandatario en todos los casos, pero nuestra solucidn
tambi&n tiene la ventaja de asegurarles el reembolso de la tp
talidal de los gastos a lo que consideramos estdn obligados,-
siendo esto de completa justicia.

Con respecto a la obligacién que se transfiere a los he-
rederos del duefio de la obra, consideramos por demis injusto
que no se rescinda la relacidn y enlace a los mismos a su cum
plimiento en los términos en que fue pactado. La transmisidn
no es inequivoca porque entra dentro de las obligaciones que
debe cumplir el de cujus, para después de su muerte, pero si
es muy dréstica en consecuencia dicha transmisién, deberd ate
nuarse quedando {inicamente en resarcir de todos los gastos al
empresario, tal y como lo puntualizamos en su estudio. Por -
consiguiente, y dentro de nuestros términos, la transmisidén -
quedara reducida por razones de justicia y equidad. No cabe
duda que respecto s este punto el Cédigo deberd especificar -
qué es lo que se transmite y limitarse a concretar el propdsi
to de no rescindir el comntrato, explicacibén que no es imposi~-
ble desarrollar en virtud de no contrariar y repetir nuestro
concepto.

Ahora bien, la obligacidn que se les transmite a los he-
rederos del fiador, resulta por igual injusta, ya que bien --
puede el acreedor del deudor primitivo pedirle a &ste se alle

gue otro fiador para garantizar la obligacién.
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Por filtimo quiero agregar que a través del principio de
equidad y de justicia, hemos conducido a que la transmisidn -
de estas obligaciones no sean gravosas para los herederos que

. 8in el conocimiento de &stas se les ordena su cumplimiento, y
sin tomar en cuenta los supuestos de nuestro objetivo, porque
hay cuestiones tan importantes que no han sido previstas y o-
tras que no han sido vueltas a cambiar por el legislador y en
las cuales ha de recurrirse a la interpretacidn y a los prin—
cipios generales del Derecho, de cbligacianes cuando se trans

miten a los herederos.

2. PLURALIDAD DE HEREDEROS.

La pluralidad de herederos implica pues, fatalmente, una
atribucién de partes. Cada uno de ellos toma libremente par-
tido por su propia cuenta. Ahora bien, la misma ‘ley determi-
na la parte en que puede pretender cada uno de los sucesores,
pero por eso mismo el problema aiin no estd resuelto y la difi
cultad consiste en llenarlos con los elementos de la herencia,
en materializar las partes de cada uno, en hacer la obra de ~
reparticidn y de localizacién con los bienes como en las deu-
das y las cargas de la sucesién.

Quien debe contentarse con fijar las partes de cada uno,
con respecto a los bienes materiales por lo menos no represen
ta problema, porque en cuanto a las obligaciones de hacer ocu
rre otra cosa y como este acto de reparto de atribuciones no
puede realizarse inmediatamente después de la defuncidn, ya -
que implica toda una serie de operaciones mids o menos largas

y delicadas, transcurre cierto tiempo durante el cual los de-

rechos de los herederos son fijados abstractamente por la ley.
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El autor de la herencia desempeiia un papel activo impor-
tantisimo como testador al dictar las disposiciones de su @l-
tima voluntad, lo que gseria una sucesifn testamentaria, pero
pensemos que el de cujus dispuso sus bienes expresando de la
giguiente forma : " Dejo todos mis bienes por partes iguales
a todos y cada uno de mis herederos ", sin hacer alusién ni -
nombrar que es mandatario de tal persona o que se constituyé
en fiador de otra, o bien que es comitante en una obra, seria
muy discutido plantear el problema de cada uno de estos con--
tratos. De la misma forma pasaria cuando no se presenta nin-
gin heredero o todos ellos asisten con minorfa de edad, o con
cualquier estado de interdiccidn que les impida llevar a cabo
tal obligacidn, o bien cuando el autor de la sucesidn no dis-
pone de sus bilenes, teniéndose que denunciar la sucesidn legi
tima.

En ambas sucesiones es importante plantear el problema -
de nuestro objetivo y qué consecuencias traeria, como por e--
jemplo qué papel desempefiarfan los herederos en los siguientes
casos

En el mandgto. Cuando no tuvieron conocimiento de la --
existencia del acto jurfdico, o sabiéndolo, si se presentase
pluralidéd de herederos, ¢ quién tendrfa la obligacidén de rea
lizarlo ? toda vez que es un acto jurfdico generalmente con -
una obligacidn de hacer que no es divisible, y que su ejecu--
cidn depende de una sola persona, y como se tratd en el capi-
tulo anterior el tiempo de la denuncia de la sucesién es un -
poco tardia y para saber quienes son herederos se tendria gque

seguir el trimite y gser declarados herederos, encuadréndose ~
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en el precepto, porque de lo contrario la excepcifn de un he-
redero es todavia no serlo, aunque se dice que desde el dia y
hora de la muerte del de cujus, los efectos se producen de --
_.tal manera que los toman en posesidn por lo que se considers
que son verdaderos poseedores de los bienes materiales.

Observemos que el problema es delicado y tal vez la iini-
ca solucidén serfia la interpretacidn de la ley, porque también
1a pluralidad de herederos se equipara a la copropiedad here-
ditaria entre los mismos, respecto a un ﬁa:rimnnio como con--—
junto de bienes, derechos y obligaciones que constituyen los
productos hereditarios y es evidente que cuando hay comunidad
de intereses se introducen una serie de conflictos para deter
minar o resolver al respecto.

Sobre el particular, consideramos que 1a obligaci&g que
debe ejecutarse, cuando concurran dos o més herederos, no ha-—
brd si no tomarlos como solidarios respecto a la obligacién,
porque es obvio que el acto juridico a realizar no se podrd -
repartir o partir mancomunadamente entre ellos, es decir, en
este caso no podrd hacerse valer la regla que ordena que debe
ri responder en proporcidn a su haber hereditario.

En otro orden de cosas tenemos gue la pluralidad darfa -
lugar a que los herederos se nieguen a verifica; la practica
de los actos encomendados, y aiin cuando el mandante quisiere
demandar en la sucesién del mandatario, seria infructuosa su
ejecucién forzosa, toda vez que la obligacidn que se les im-
pone procede de 1o que hemos comentado topdAndose ante esas -~
dificultades.

Por consiguiente, derivado de la indivisibilidad de ls —-
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obligacién y de la mancomunidad para responder de las deudas
de su antecesor, la pluralidad en el mandato dejaria entonces
sin efecto alguno a esta regla, ya que ante la confusidn de -
lo anterior, traeria congigo la inobservancia de la obliga---
cién que se transmite a los herederos, en virtud de descono--
cer la forma prudente de resolver esta cuestidén. En circuns-
tahcias normales, cuando sélo una persona lo recibe a tftulo
universal, no habrd problema, pues lo mis ldégico es que sblo
respondiese a la obligacidn que consideramoes con anterioridad
a este estudio, sin embargo, la pluralidad de voluntades hard
wds complicado su cumplimiento, presuncidn que se funda en el
desacuerdo de sdlo uno de ellos y en el deseo de no ver merma
da su porcidén ante una obligacidén de hacer.

Es bastante raro encontrar en una sucesidn la disposicién
del testador manifestando que es mandatario y que debe ejecu-
tar tal o cual acto en favor de determinada persona, por lo -
que en la mayoria de los casos se ignore esta relacién y al -
aceptar los herederos la herencia, después la conocerdn, cuan
do el mandante se las haga saber. Por tal razén, deantro del
estudio del precepto que contiene esa imposicién, creimos con
veniente que sélo en determinadas circunstancias y en determi
nadas obiigaciones egtardn obligados, pero nunca a tomar para
si el cumplimiento o la ejecucidn del acto. En su defecto, -
al hablar de la pluralidad deben tomarse otras medidas entre
las cuales expresamos que la obligaciénm por consiguiente no -
serd transmisible por ocurrir circunstancias especiales, ta--
les como considerar a los herederos mancomunados y no solida~

rios de la obligacidn, ya que heredan en la misma proporcibn
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el pasivo de lo que reciben. Ahora bien, siguiendo con esta
misma idea, en csso de incumplimiento deberdn ser responsa--
bles de pagar dafios y perjuicios al mandante, en virtud de -
.no haber realizado los actos o diligencies indispensables; a
este respecto considero que aiin cuando haya la posibilidad de
ger estos cuantificados, no estardn obligados los herederos

a resarcirle al mandante, toda vez que por la multivitada --
funcidn del princiﬁio de equidad y por la explicacién ante=--
rior, quedardn libres de toda carga.

Por otro lado tenemos que el contrato de mandato presu-
pone la confianza que el mandante deposité ea el mandatario
y éste en admitirlo a su cargo, en consecuencia debe darse -
por terminado el mismo a la muerte de cualquiera de las par-
tes, en virtud de que el mandante no tendrd la misma confiapn
za con el o los herederos y é&stos a su vez en no.admi:irlo,-
considerando que el mandato lo debe continuar el mandante o
bien a instancias de é&ste nombrar otro y terminar aquél lo -
que la muerte no le permikié realizar al mandatario original,

La pluralidad, como ya hemos visto, es una figura con--
flictiva, de la cual es poco probable se respete ese derecho
que da el C8digo al mandante, ya que difiere en primer lugar
de la modalidad de la obligacién y en segundo no dispone la
forma equitativa y justa en que cada heredero responderd —---
frente a la transmisién, la cual se ve reducida ante el con-

_junto de personas para las que es la obligacidn, por consi--
guiente la calidad de ser mds de uyno justificaria los proble
mas que por ello se acarrean.

Se pensard gue con la multiplicidad de herederos se ha-
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rd menor la carga para todos éstos, suena lbégico, sin embargo,
vuelve a presentarse aqui el problema de la indivisibilidad,-
.que no es aplicable por las reflexiones comentadas, por lo --
que en sentido amplio diremos que las razones por las que he
tenido que optar por estas soluciones, se derivan de consecuen
cias necesarias ante la falta de disposiciones que prescriban
sobre estas circunstancias.

Con respecto al contrato de obra a precio alzado, se prg
senta una situacidn totalmente diferente en cuanto a la plura
lidad, ya que ateniia las cargas de los herederos, sin embargo
apegdndonos & los conceptos del Cédigo, en donde no se rescin
de el contrato ésta pasarfa a plantear un grave problema en -
razdn de que se desconoce verdaderamente la voluntad del due-
fio de la obra, si bien es cierto que acordamos que la transmi
sién era vdlida, pero en la forma y términos con que tratamos
al heredero de responder para con el empresario, es obvio que
nuestra solucidn serfa cuantificable y responderian todos y =
cada uno de los herederos, de acuerdo a su haber hereditario;
creemos que en los pasos que sigue el Cddigo, existe la pre-=-
suncifn de realizar obligaciones de hacer y en todo caso esta
riamos frente al problema que se nos presentd en el estudio -
del mandaio. en virtud de que obliga a responder del cumpli--
miento del contrato hasta lo iltimo, obligacién que sujeta a
los herederos sin saber &stos hasta d&nde pueden alcanzar los
bienes heredados y los deberes que su causante se obligd en -
el clausulado del contrato.

Consiguientemente lavplurnlidad versard en que los here~

deros cumplan pars con el empresario, porque tomarin para si
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el ;ctivo y aceptardn la herencia sin conocer la obligacidn =
que se lés transmite, sino hasta cuando el empresario se los
haga saber, como sucede en el mandato,

Aclaro que en este punto no tomamos el hecho de que
tanto deberd pagar cada heredero, sino del deber que tendran
de respetar los términos pactados en el contrato, es decir, -
en ser responsables de su cumplimiento para con el empresario.

En cuanto a la fianza, - La pluralidad merece un trata--
miento distinto, ya que todos se convierien. por consiguiente,
en deudores de los acreedores del difunto., Al efecto ya co--
mentamos este punto al tratar que dicha transmisién, afin cuan
do también es vdalida, resulta por demds injusta. Por lo tan-—
to, desde el punto de vista légico, si consideramos arbitra--
ria la transmisidn de esta obligacidén a2 un solo heredero, es-
tarfamos ante una falta de equidad cuando respondén ante el -
acreedor. No quiero que se mal interprete nuestro concepto y
para ser entendible, por principio de cuentas, no entreveo a-
qui 1la reparticidn de la carga a cada heredero, ya que se ~-
pensard, como lo coment& con el anterior contrato, que la mul
tiplicidad de esto haga, en consecuencia, menos gravesa la --
deuda, siho lo que trato de dar a comprender, es que con la =
pluralidad habrd mds intereses perjudicados, es decir, no to-
mamos el principio de la proporcidn, sino el de lo justo.

Del andlisis de todo lo anterior encontramos con acierto
lo que expresa Rojina Villegas:

) " Los acreedores de la herencia, son los sujetos privile

glados del derecho hereditario ". (56)

(56) Rafael Rojina V. Op. Cit. Tomo II, pdg. 341
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Porque para ellos va destinada parte de la masa heredits
tia, ‘muy a pesar de los supuestos y consideraciones expuestos
en el presente estudio, pero claro estd que son opiniones par

_ticulares.

3. RESTRICCIONES A LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LOS #EREDEROS.

Sin duda resulta interesante estudiar el criterio que se
presenta cuando a la persona a quien se le sucede y orlena el
cumplimiento de la obligacién después de la muerte de 3su ante
cesor, cuente con minoria de edad o padezca de algiin estado -
de intevdiccién, observamos que son restricciones a la perso-
nalidad juridica que representan la imposibilidad de poder --
realizar tal disposicidn por su cuenta.

Desprendide del punto anterior, también resulta in-
trigante que la obligacidén que impone a los herederos es apli
cable entonces a quienes tengan su representacidn, por consi-
guiente y dada la incapacidad juridica de las personas a que
hacemos referencia, tendrdn pues que asistirse de otras para
que los suplan. Aunado también a lo anterior, estd el proble
ma que consiste en el conocimiento de la existencia de la o=~
bligacién. Asi tenemos, por lo tanto :

En el mandato : - Consideramos que no estidn obligados -~
los herederos en virtud de estas prescripciones y discrepan~-~
cias que tenemos, Cémo puede ser posible que por ministerio
de ley temgan que asumir la responsabilidad de los perjuicios
derivados en caso de incumplimiento. Ahora bien, es cierto -
que se les tendrid que asistir de representante, y como lo ma-
nifestamos con anterioridad, parece natural que en caso de in

capacidad o minoria corresponde a &stos el adoptar las.medi--



- 139 -

dqé a-las.que se refiere el precepto legal a estudio, es de-
‘cir; la obligacién que aqui se impone a los herederos, por -
consiguiente también serd aplicable a quienes tengan su re--—
;ﬁfesen:aciﬁn.
’ Para lo cual creemos conveniente primero : Que tratdndg
se derlos menores de edad y de los incapacitados, indepen---
dientemente que conozcan o no el mandato, no estardn obliga-
dos 8 ejecutar los actos que las circunstancias hagan necesa
rios, es decir, no importa que los herederos conozcan el man
dato, sino lo que importa es de que sean capaces de obligar-
se por la aceptacidn del mandato, pero en los términos y cir
cunstancias que acordamos, bien pueden quedar incluidas en -
practicar, por lo tanto, la ignorancia del menor o incapaz -
no eﬁ relevante, ya que donde si la tomariamos es cuando el
heredero sea mayor y capaz a la muerte del mandatario.

En otro orden de ideas, por el principio de equidad en
el cual nos hemos fundado, le mayoria de las veces admitimos
lo que sucede en caso de muerte del mandatario, pero veamos
que cuando el mandatario cae en estado de interdiccidn se re
suelve que por ser una situacidn imprevista termina el manda
to, encontrando su fundamento legal en la fraccidn cuarta --
del articulo 2449 del ordenamiento legal en consulta y en eg
te casc al mandante no le va a quedar mads que buscar un man~
datario. Véase que no hay disposicién que obligue a sus des-
cendientes a darle por lo menos aviso al mandante de tal cauy

-5a. la cual bien puede desconocer. Por lo que nos pregunta-
mos por qué no sucede lo mismo a su muerte, ya que creemos -

que la interdiccidn del mandatario bien puede por igual per-
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judicar los intereses del mandante.

Por otro lado, con respecto a la idea de representacién,
por el mismo principio resolvemos que tampoco pasan a éstos -
las medidas marcadas por el Cddigo, ain cuando exista la pre-
suncién de que en defecto de los herederos deberén responder
los representantes, porque por igual desconocen y les es impo
sible que puedan realizar las diligencias que se dice que son
indispensables, ademds resultarfa injusto aplicar estos debe-
res a personas que para los fines del derecho realizan una --
funcidn social.

Ea otro orden de ideas creo oportunoc hablar, dentro de -
este punto, sobre la aptirud que a veces el mandatario tendré
para la préctica del mandato, es decir, en ocasicnes conside~
ro que se deberd contar con cogocinien:os para ejecutar
damente el mandato, por lo que es diffcil de encontrar las -~
mismas cualidades en el heredero, tratindose aln més cuando -
son menores de edad o estdn en un estado de interdiccibn, ---—
Ahora bien, se pensard en el representante, pero tal vez ca--
rezca también de estas aptitudes para desempefiar o ejecutar -
el mandato.

Por lo tanto, la solucidn que consideramos es que no po-
drén ser llamados a proveer las nacesidades que en ese momen—
to se ameriten y s tomar las medidas conservativas exigidas -
por la ley.

Con respecto al contrato de obra a precio alzado : - Co-
mo citamos, es una obligacién vélida, pero hasta donde la con
sideramos justa, ya que en nuestro concepto deberd rescindir-

se el contrato y cuantificarse los gastos y trabajos practica
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dos por el empresario. Por consiguiente en la aminorfa de e-
dad o el eatndo>de interdiccidn de los herederos serfa ilégi
co apegarlos a los t&rminos pactados en el contrato, pero no,
porque para ello estaria su representante. No olvidemos que
para nosotros la obligacidn es injusta, estén.u no los here-
deros bajo estas prescripciones.

La situacifn es la siguiente : El C3digo encuentra oblji
gados a los herederos afin cuando cuenten con estas restric—-
ciones, a través de la persona que esté a su cargo, ya que -
estos suplen‘la incapacidad.

Ahora bien, conforme a esta disposicidn, los actos efegc
tuados por el representante consistirdn en responder en todo
caso del cumplimiento del contrato, ya que, como se despren-—
de de la interpretacidén del precepto, no quedarid exciuido de
los efectos que contiene y que forman parte de las obligacio
nes de los herederos.

Atendiendo este criterio, sustento de nuevo mi tésis --
perasonal al respecto, manifestando que no obstante que los =~
menores que heredan de su padre esta obligacidn que ya fue -
estudiada en puntos anteriores, y por las particularidades =
que encontramos, no es transmisible para los herederos ni pa
ra los representantes, ya que lo iinico que se les requeriré
es el pago en los té&rmios en que acordamos, sin contraer es-
ta clase de obligacién.

En lo que se refiere a la fianza., ~ La minoria de edad
y el estado de interdiccibn de los herederos nos permite ha-
cer una serie de obligaciones que ficilmente se perciben; no

concebimos la i1dea de que se imponga a &stos el deber de pa-
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gar al acreedor lo que un deudor, distinto de su padre, se o~
bligé y al mismo tiempo pase a8 la persona que tenga Su repre-
sentacidn.

Establecimos que con la muerte del fiador se extingue la
fianza, por lo tanto nos parece afin mfs natural que se d& por
terminada y no se transmita su cumplimiento al heredero o a -
los representantes, por razones de justicia y equidad, porque
independientemente de las prescripciones que estudiamog, nos
parece que dicha transmisién no es infundada, sino injusta pa
ra los herederos, ya que por lo expuesto, de ninguna manera -

se exceptlan éstos de la obligacidn.
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CONCLUSTIONES

1. Propongo sea derogado el Articulo 2456 del Cédigo Ci-
vil del Estado de México, en virtud de que la obligacidn contg
nida en dicho precepto no deberia recaer sobre los herederos =
del -;ndatario. en congideracién a que no todos los derechos,~
ni todas las obligaciones se transmiten al heredero. Porque -
hay, en efecto, derechos y obligaciones tan inherentes a la -~

persona que se acaban y se extinguen con ella.

2. Afirmo que en el contrato del mandato s{ termina con
la muerte del mandatario, extinguié&ndose con todos sus efectos,
debiéndose aplicar la regla general contenida en la fraccidn ~

III del Articulo 2449 del Codigo Civil del Estado de México.

3. El Articulo 2456 del Cddigo Civil del Estado de Méxi-
co serfa injusto si se aplicara a los herederos del mandatario
que fueran ignorantes con respecto a las obligaciones del man-
datario, o del nombre y domicilio del mandante; ya que ante di
cho desconocimiento no pueden ser responsables y por lo taato
la Ley deberia contemplar la ignorancia como excepcién a la -~

responsabilidad originada por dicho precepto.
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4. El Artficulo 2456 del Cédigo Civil del Estado de Mé-
xico seria tambié&én injusto, si se aplicara a los que tuvie--
ren la representacidn legal de los herederos incapaces del -
mandatario, ya que por ministerio de ley tendrian que asumir
la responsabilidad derivada del contrato. Por lo tanto la -
incapacidad de los herederos deberfa considerarse como excep
cién a la responsabilidad contenida con dicho precepto, ya -
que resultaria injusto aplicar estas obligaciones s personas,

que para los fines del derecho, realizan una funcién social.

5., Los herederos del mandatnriq._serén responsables de
informar al mandante la muerte de su causante, siempre y ---
cuando ellos mismos también sean informados del mandato y --
conozcan el domicilio y nombre del mandante; y tengan la ce-

pacidad de obligarse.

6. Propongo sea derogado el Artficulo 2493 del C&digo -
Civil del Estado de México, ya que la obligacién contenida -
en este precepto limita principlios fundamentales del derecho,
ya que restringe la facultad potestative de decidir si se a-
‘cepta o se repudia el deber derivado de dicho Artfculo, por
no rescindir el contrato y ordenar el cumplimiento obligato-

rio para el heredero.



=145 -

7. Afirmo que la rescisidn del contrato de obra a pre~

cio alzado debe proceder por la muerte del dueiio de la obra.

8., La responsabilidad de los herederos del duedo de la
obra, no serd tomar a8 su cargo el cumplimiento del contrato,
sino que serf de completa justicia que éstos respondan para
el empresario exclusivamente del reembolso de todos los gas-
tos por el material comprado y utilizado, cuantificdndose -~
tiempo y avance de la obra: tomandose como una indemniza---
cifn justa que no lesione los derechos, tanto del empresario

como de los herederos del duefio de la obra.

9. Propongo sea derogado el Articulo 2653 del Cédigo -
Civil del Estado de México, ya que esta obligacidn no es una
disposicién particular de la fianza, sino que es una obliga-—
cién que se considera contrafda por el heredero a la muerte
de su antecesor, y como &ste sucede en los bienes, derechos
y obligaciones del de cujus, también se piensa que lo serd -

en satisfacer todas las cargas del contrato de fianza.
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