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CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FIANZA
a) LA FIANZA EN EL DERECHO ROMANO.

Ha sido nuestra intenciéfn al elaborar el presente tra-—
bajo. hacer una breve exposici&fn de la aparicifn histSrica de
la fianza, encontrindonos gque es propiame;te en Roma donde ——
aparece ya con un cariz de figura jurfdica, por lo gue son los
romaneos los gue desde esos tiempos empezaron a manejar esta -—
figura. Asi tenemos gue en el Derecho Romano aparece la fian
za dentro del sistema de garantfas personales, segGn lo sefia-
la J. Declareuil en su obra "Roma y la Organizacifn del Dere-—
cho", traducida al espafiol por el Lic. José& LSpez Pé&rez y de—
cuya obra sefialamos a continuacibdn lo siguiente: (1).

"lIY.- LAS GARANTIAS PERSONALES.

lo.— LAS GARANTIAS PERSONALES: SU ANTIGUEDAD. El siste
ma de garantfas gque servian para apoyar el cr&dito consisti&—
primitivamente en garantias personales, gque desde una &poca -
muy antigua funcionaron bajo las formas de la solidaridad y —
de la fianza. Una y otra tuvieron sus origenes en la concep-—
cifén primitiva de la familia y en las relaciones entre miem——
bros del mismo grupo gentilicio". ¥ sigue agregando mas ade—
lante dicho autor: "30. LA FIANZA Y SUS FORMAS: "SPONSIO,
FIDEPROMISSIO, FIDEIUSSIO, MANDATUM PECUNIAE CREDENDAE"™. Pri
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mitivamente, no se hubiera comprendido una deuda de varias -
formaban parte de un mismo grupo social,
mismo patrimonio: de ahft,
deudores, o substitucibn,

personas gue no que
solidaridad entre los
no adjunciétn de la fianza,
misma era extrafia al deudor principal,
cer,

no tenifan el

si la -

fenSmeno que, al pare
se vuelve a encontrar en el Derecho Romano en los casos
de "PRAES" y del “VAS™. Después se

la obligacibtn del deudor, la fianza
posici&n avanzada. Por Gltimo, una
imperio de la 16gica:
fue gue el deudor,
pio garante™.

admitisé gque al persistir
no ocupase mas gue una -
evolucisdn restablecid el

volver a ella tal vez ——
junto a los demis,

el medio para

se convirtif en su pro

Por lo que de lo transcrito hemos de concluir, gue -
la

figura de la fianza tuvo su fundamento en la solidaridad-
de la familia romara, lo cual 4diS probablemente entre los ro

manos como resultado una cierta comodidad y seguridad en la
persecucifn de un derecho, existente como consecuencia de al
gtin negocio o acto jurfdico celebrado. El derecho personal-

era entendido por los romanos seglin dice J. Declareuil, "como
un vinculo jurfdico que constrefifa a hacer o a no hacer algun
na cosa en provecho de otro®™. (2) Es de este modo como se
pPresenta la fianza entre los romanos, en la forma de las — —
obligaciones verbales que aparecfan de una manera frecuente—

dentro del sistema de las relaciones jurfdicas de los roma—-—
nos.

Asi encontramos que este pueblo, dentro de su evolu-—-
cifn histSrica desarrolla la figura de la "sponsio®™, que se—
présenta bajo la forma verbal en cuanto a su aplicacifn en -
las relaciones entre los romanos, figura que fu& empleada —
pPrincipalmente dentro de las deudas gue se contrafan "verbis®”
Y gque se realizaba entre acreedor y deudor o deudores en su—
caso, a través de la forma de la "estipulacién"; y consistfa,
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en hacer una pregunta al acreedor y en una contestaci&n gue-—
hacia el deudor, por lo que para =llc se utilizaba la siguien
te f&6rmula: "Idem dare spondes?” Spondeo.

La presentacifn del garante dentro de la relaciSn —-
del acreedor y el deudor, no implict dentro del puebloc roma-—
no de ninguna manera la substitucifn del deudor, sino por el
contrario, significaba solamente el nacimiento de una obliga
cifn accesoria frente a estos dos sujetos creadores de un de
terminado negocio. Siendo pues, la "sponcio™ una de las pri
meras y mAs antiguas figuras juridicas gue presentaron las -—
obligaciones accesorias, como una de las formas de la fianza.
Encontramos, que esta institucidn en principio fue exclusiva
de los ciudadanos romanos, por lo gue estuvo prohibida para-—
los peregrinos a guiencs szbemns qme desde los inicios del -
derecho romano se les estuvo negado E&ste, pero que sin embar
go, poco a poco se les fu& concediendo la oportunidad de rea
lizar actos regulados por el derecho romano, que posterior—-—
mente hubieron de hacerse de uso general por la necesidad de
relaciones comerciales con los pueblos circunvecinos. Ha- -
bi&ndose concedido la exclusividad de la realizacifn de la -
sponsio a los ciudadanos romanos, fue como posteriormente —
se cref una nueva figura que serifa accesible a los peregri-—-—
nos, la cual llevaba por nombre "fidepromissio”, gque al igual
gque la sponsio tambi&n tuvo su fSrmula.

De la fidepromissio. L.as palabras que debfan pronun-—
ciarse en la f£6rmula de esta figura fueron las siguientes: -
"Idem fidepromittis?" fidepromitto. En virtud de esta £6xrmu
la se comprometfia el fidepromissor, por lo gque con ella na--—
cfa como consecuencia su obligacisn. Es de sefialarse gue es
ta figura se desarrollS con la intencifn de gque fuera accesi
ble a los peregrinos y a los ciudadanos romanos, y con ello,
tambi&n el deseo de resolver muchos de los problemas gue se-
presentaban en las relaciones comerciales con otros pueblos.
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Es de anotarse en relaci®n con la fidepromissio y la sponssio
que en realidad pocas diferencias tenfan; y tan es asf, que-

Ren& Foignet en su obra "Manual Elemental de Derecho Romano”

sefiala: "Tres diferencias son las tnicas que separan la spon

sio de la fidepromissio.

lo.— Forma.—- En una, las palabras eran: Idem spondes
ne? Spondeo; en la otra, Idem fidepromittisne? Fidepromitto.

20.— Campo de aplicacifn.— La sponsio se aplicaba a
los ciudadanos romanos Gnicamente; la fidepromissio era acce
sible a los peregrinos.

30.~- Ley Publilia.— Esta ley acordaba al Sponsoxr -——
una accifn "De Pensi” contra el deudor principal cuando, de-~
mandado por el acreedor le habfa pagado a &ste y no habfa si
do reembolsado por el deudor en un té&rmino de seis meses. Eg
ta accifn importaba "Manus Injectio pro Judicato (3). No se
aplicaba a la fidepromissio”.

Del parrafo anteriormente transcrito, hemos de con-—
cluir gue en todo lo dema&s son analogfas, de tal modo, que -
solamente podfan garantizar obligaciones verbis, y dichas —-—
obligaciones nacidas en estas dos figuras se extingufan como
consecuencia de la muerte de los obligados. Asf, la "Ley Fu
ria" de fines del siglo VI sefialsS dos reglas muy importantes:
Poxr un lado la primera se referfa a gque en el té&rmino de dos
anos el sponsor y el fidepromissor se liberaban de esta obli
gacidn, lo cual vino a ser una excepcién en el Derecho Roma-
no, a la regla general de que las acciones civiles eran per-—
petuas, segfGn habfa venido disponiendo dicho derecho. La se
gunda se referfa a la aplicacién de la deuda entre los spon-
sores y entre los fidepromigssores, esto es, sefialaba gque di-
cha deuda deberfia ser dividida entre los obligados en estas-—
dos fiquras de gue venimos hablando.
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Sin embargo, tambi&n cabe citar otras dos leyes gue-—
tuvieron su importancia en el desarrollo de la fianza.

Una es la "Ley Apuleya”™ dictada con anterioridad a -

la "Iey Furia®, gue sefiald la existencia de una sociedad en-—

tre los sponsores o fidepromissores de un mismo acreedor.

"Ley Cicé&reia”, la cual vino a sefalax
el acreedor, en el sentido de gue debe-—-

Otra fue la
una obligacifn para
rfa declarar solamente cull era el monto de la deuda gque de-—
bfa fijarse a sponsores Y fidepromissores y cufintos eran &s-—

tos.
Otra mis fue la "Ley Cornelia", que prohibi& gque una
misma persona pudiese ser caucifn del mismo deudor en prove-

cho del mismo acreedor.
Respecto de la extincidn de las obligaciones dentro-

de la sponsio y la fidepromissio &sta fue sefialada porxr la —-

la cual consignaba que la obligaci&fn de los spon-—

Ley Furia,
se extinguia al cabo de dos anos -

sores y fidepromissorees,
de existencia.

De la fidejussio. Esta figura tuvo reglas completa-—
mente distintas a las sefnaladas en la sponsio y en la fide-—-—

promissio, de modo gque ninguna de las reglas de estas figu—-—

ras se aplic6 a la fidejussio.

Tenemos entonces, gque en el transcurso del siglo VII,

a fines de la ReptGblica la pr&ctica jurfdica de los romanos-
una figura m8s cuya f&rmula fue:
Fue un modo de afianzamiento
anteriormente sefialadas, y tu

organizé la fidejussio:; - =
"Idem Fidejubes?"” Fidejubeo.

mis amplio gue las dos figuras
el de haber sido transmisible contra los here-
limitada su dQuracifn y era
la sponsio y la fidepromissio.

vo de propio,
deros, de manera gue no estaba
perpetua. Esto no sucedid con
Es la fidejussio una institucifn a la cual se le aplicaron -
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‘todos los adelantos obtenidos y admitidos por el Derecho Ro—-

mano, de manera gue pudo garantizarse con ella una deuda - -
cualquiera; pero en esta ocasifn la fidejussio fue una figu-—
ra que siguif la suerte de lo principal, esto es, lo caracte
ristico de la obligacifn del fideiussor era el de ser una -—-—
obligaci8n accesoria, destinada a garantizar otra obligacidn
llamada principal. Siendo pues entonces, una figura gue se-—
encontraba unida a una obligacifn principal, tuvo tambi&n de
especial el de gue no solamente estaba limitada su aplica-— -
cifdn a operaciones contralfdas verbis, sino gue podfa ser em-
pleada frente a la formacifn de cualguier obligacidn, ya fue
ra de carScter civil o pretoriana, pero era condiciSn indis-
pensable que dicha obligacifn accesoria tuviera el mismo ob-
jeto de la obligaci&n principal, asf pues, si una persona ha
bfa prometido una cosa, forzosamente el fiador debfa prometer
la misma cosa, de lo contrario si dicho fiador (fideiussor)-
habfa prometido otra cosa, distinta de la gque habfa prometi-
do el deudor principal, dicho compromiso contrafido por el f£i
deiussor devenfia nulo en todos sentidos. En este caso enton
ces, el fidejiussor no podia deber mis de lo gque debia el deu
dor principal, es decirxr, no podfa obligarse bajo condiciones
mis onerosas; sin embargo, si podfa obligarse a prometer me-—
nos gue el deudor principal, pero entonces se entendlia que di-
cho fiador estaba garantizahdo en una forma parcial la deuda
existente de ese deudor frente a su acreedor.

El acreedor al existir el fideiussor tuvo la oportu-—
nidad de optar para exigirle el pago o cumplimiento de una -
obligacifn frente al deudor principal, cosa gue le daba segu
ridad al acreedor en la operacifn o negocio celebrado y ante
la insolvencia del deudor. Asf, gque si el fiador pagaba, te
nfa el derecho de exigir del deudor principal la indemniza-—-—
cifn respectiva, a manera de reembolso, aungue podia volunta
riamente renunciar a dicho reembolso.

Ante la existencia de varios fiadores en el caso J=-
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una misma obligaci®n y de un acreedor, &ste podfia exigir el-

pago de la totalidad de lo afianzado a cualgquier fiador que-

escogiera, lo cual trafa como resultado la liberacién de los

otros fiadores; sin embargo, posteriormente el acreedor tuvo

la facultad de reclamar lo afianzado a cada uno de los fiado

res, o sea, gue pudo hacer efectivo el crédito entre todos.

El distinguido Maestro Efr&n Cervantes Altamiranc en

su tesis "Fianza de Empresa” sefiala como caracteres de esta-—
figura romana las siguientes:

1. La accesoriedad; entendida &sta en el sentido de

que previamente debe existir una obligacifn principal.
2. La subsidiariedad; gue se referia a gue el deu—-

dor principal desplazaba lz ckligacifSn Integramente a la res

ponsabilidad del fideiussor,

gquien de este modo guedaba como
obligado directo.

3. La formalidad; referente a las formalidades que-—

debfan cumplirse para los efectos de la forma de obligarse.

4. La gratuituidad; en atencidn a gque el fideiussor
no percibfa remuneracifn alguna, vya que mis bien se hacia
por razones de relaciones amistosas.

5. La unilateralidad; en virtud de gque como fiadoxr-—

se comprometfa a cumplir la obligaci®n en forma accesoria,

ya que solamente a &l correspondifa el cumplimiento de tal —-
obligacifn.

Creemos gue el citado Maestro consigna en forma acer

tada los caracteres que presentd esta figura en la vida préac

tica del Derecho Romano; los mismos dan idea de las condicio

nes y forma en que se fue desarrollando esta institucién.

Ahora bien, en consideraciftn a las rigurosas conse—-—
cuencias gque resultaban para el fiador,

en virtud del compro
miso contrafido,

se dictaron una serie de medidas gque vinie——
ron a atenuar o a aliviar el rigor de los principios estable



cidos, fue la razbébn por la que se acorGaion o

va los beneficios gue favorecieron al f£iador. Estos benefi-
cios fueron:

£orma sucesi-

1. El beneficio de cesi&n de acciones.

2. El beneficio de divisibn.

3. El beneficio de excusién.

1.— Del beneficio de cesifn de acciones. Por medio

de este beneficio el fiador pudo exigir al acreedor, antes -—
de pagar, gue le concediere todas sus acciones y todos sus

derechos contra el deudor,
gran utilidad,

lo cual trajo para el fiador una

de modo tal, gue al ser cesionario de dichas

acciones las garantfas gue aseguraban ¢l page de la deuda al
acreedor originario pasaban a su persona. El fiador ante la
negativa

de wun arreglc del acreedor,
en la £6rmula la excepcidn
el Juez debfa examinar los
acreedor,

podia entonces insertar
de dolo, en atencién a lo cual,
motivos de la resistencia del

el Juez debifia condenarlo. El
acreedor en virtud de la cesifn de las acciones no hace

segn los cuales

mas
sin
por lo gue el fia

dor no podfa gquejarse de la ineficacia en gue habfa cafdo al
guna de las acciones.

que pasarlas al fiador en el estado en gque se encuentren
contraer con ello ninguna otra obligaci6n,

Con este beneficio el fiador pudo recurrir contra -—-—
los demis fiadores, pero siempre deduciendo la parte gue de-—
bia soportar‘en la deuda existente. Ademis pudo con este be
neficio ejercitar contra el deudor las acciones due pertene-
cfan al acreedor,

lo gual significé para &1 verdaderamente -
un gran

beneficio que vino a cambiar totalmente su situacidbn.
Este beneficioco concedido a los fiadores fue creado
por los jurisconsultos romanos,
operacibfn constituia una venta,

quienes sefialaron gue tal —
por lo gue se considexraba -—
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que el fiador no efectuaba un pago, sino lo que en realidad
hacfa era comprar los derechas del acreedor. Es de anotarse
gue en realidad este beneficio concedide al fiador vino a -
ser una supervivencia del cré&dito y de sus garantfas, conce—
dido en virtud del cumplimiento de la obligacifn que hacia -
el fiador.

2.—- Del beneficio de divisibn. En virtud de este -—
beneficio, el fiador pudo obligar al acreedor a dividir sus
pretensiones entre todos los fiadores existentes y solventes,
reclamando desde luego a cada uno su parte en la obligacidn
convenida. Con este beneficio el fiador se liber8 de ser -—
perseguido poxr la totalidad de la deuda cuando hubiere varios
fiadores solventes.

El beneficio de divisidén se concedid mediante un res
cripto (epfstola Hadriani) durante el reinado del Emperador
Adriano y se diferenciaba de la dQivisién establecida por la
Ley Furia gque estuvo referida a las instituciones de la ——
sponsio y la fidepromissio.

Tenemos entonces, gque la diferencia del beneficio de
la divisidn de Adriano del concedido por la Ley Furia radica
ba en dos puntos principalmente:

1.- En tanto la divisi6tn senalada por la Ley. Furia
operaba de pleno derecho, la sefialada por el rescripto de ——
Adrianco para que se diera, debfa ser exigido por el fiador -
previamente para que pudiera aprovecharse de E&1l1.

2.— Por otro lado, el rescripto de Adriano ademiAs -—
de conciliar los intereses del acreedor y los fiadores, hizo
que la divisi&fn de la deuda se efectuara entre todos los fia
dores solventes; solucifn que trajo como resultado gue se sO
portara la iInsolvencia de uno de ellos en los demds, lo cual
no sucedia con la Ley Furia.

3.~ Del beneficio de excusidn. Este beneficio es ——
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aguel poxr &€l cual, &1 fiador podfa obligar al acreedor a gue
previamente persiguiera al deudor principal, antes de perse-—
guirlo a &l1. El beneficio de excusién fue creado por Justi-
niano en su Novela ntGmero 4, por considerar gque era injusto

que se persiguiera primeramente al fiador para el cumplimien
to de la deuda, razbtdn verdadera de justicia para el fiador,

yvya gque si existfa el deudor principal y era solvente, por -——

qué& razén no se le iba a perseguir.

E]l beneficio de excusidén debia ser soportado por el
acreedor, sin embargoe, para el casco de gque no lograra el pa-
go . podfa volver contra el fiador por medio de lo gue se lla-
maba la accifn mandati contraria.

Dentro de la fideijiussio existi6 una variedad de la -
misma, a la cual se le llamé fidejussio indemnitatis, figura
gque sin duda se habfa desprendido de la fideiussio como prin
cipal, de modo gque con dicha institucién el fiador pudo pro-
meter al acreedor lo gque no pudiera obtener del deudor prin-
cipal, resultando de ello una obligacién sujeta a condici6n,
va gue si el deudor pagaba una parte o no pagaba nada, debfa
entonces pagar el fiador.

En atencidn a lo dicho anteriormente, resultaban dos
los caminos gue debia seguir el acreedor: uno era el gue po-
dia demandar en forma sucesiva al deudor principal y después
al fiador. En el otro, s6lo podfa demandar al fiador si ha-
bia comprobado gque el deudor principal era insolvente.

De la extincitn de la fianza. La principal forma de
extincidn de la fianza lo era el de la extinciSn de la deuda
principal, en atencifn a la accesoriedad de la fianza, ya -—-—
que existia &sta en tanto tenfa vida la obligacién principal
A esta forma de extincifn de la fianza es a lo gue el Maes-~—
tro Efr&n Cervantes Altamirano llama en su tesis por via de
consecuencia, esto es, si la obligacifn principal se extin—-—
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gue por el pago, es l8gico la extincidn de la fianza como ac
cegsoria.

Cabe sefialar a este respecto, gue Eugéne Petit en su
Tratado Elemental de Derecho Romano, consigna gue concreta—-—
mente eran dos las formas de extincién de la fianza:

1.— Por via de consecuencia, de la cual ya hablamos.

2.— Directamente, dice gque se da, cvando es en virtud
de una causa de extincifn gque se realiza en la persona del -
fiador.

La extincifn tambi&n podia realizarse por los distin
tos modos ordinarios de extincifn de las obligaciones, como
serfan: la novacifn, la aceptilacidn, la confusiéfn, el pacto
de remisidn, etc.

Debemos sefialar gue realmente las figuras gque son an
tecedentes de la fianza son: la sponsio, la fidepromissio y
la fidejiussio, ya gue son las primeras figuras que existie~-—
ron como semejantes a la fianza gue hoy en dfia conocemos, -
pues propiamente cada una sefiala el proceso de evolucidSn de
la instituciétn de la fianza, ya gue segGn lo escrito ante-—- -
riormente es en la fideiussio en donde ya se encuadra por -
vez primera en forma firme y c¢lara la figura de la fianza, -
aungque desde luego, una fianza podriamos decir general, pero
propiamente civil, pues los romanos hablaron en su tiempo de
derecho civil y del derecho pretoriano, por lo gue entonces
hemos de decir gque el desarrollo de esta figura hasta aquf,
no es m&s gue en el sentido del derecho ciwvil.

Ahora bien, al lado de las figuras de la spoansio, -
la fidepromissio y de la fideiussio existieron otras figuras
de las cuales han hablado ciertos estudiosos del derecho, -
mismas a las gue se les ha atribuido ciertas analogfas con -
la figura de la fideiussio. De estas figuras habla en su te
sis el respetable Maestro Efré&n Cervantes Altamirano, dicien
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S~
Qi

gue son las siguientes:

l1.— El1 constitutum debhiti alieni.
2.~ El mandato creditual.

1.— Del comnstituto debiti alieni. Figura gue consis
tfia en gue por medio de un pacto constitutorico un tercero se
comprometia a pagar la deuda ajena, respondiendo de esta ma-—
nera en forma accesoria. Esta instituciftn nos dice Petit -
que se presentaba como una especie de novacifSn por cambio de
deudor, o bien con el carS&cter de una forma de cauci6n, de -~
tal modo gque el acreedor tenfa en este caso la oportunidad -
de exigir el pago al deudor principal o a la persona gque se
habfa comprometido por el constituto debiti alieni.

El uso de esta figura se limitaba a cosas gue se - -
apreciaban por el peso, el ntmero o la medida, y es con Jus-—
tiniano con guien se modifics el car&cter de esta figura, va
gue fue €1 guien sefialé gue podfia tener por objeto cosas mue
"bles © inmuebles, cantidades o cuerpos ciertos.

Eugéne Petit califica a esta figura como una especie
de afianzamientos, al sehalar: "Esta forma de afianzamiénto
presenta sobre la fianza las ventajas siguientes: 1.~ Puede
realizarse por simple consentimiento, atdn entre ausentes; -
2.— Si el constituyente ha prometido mis gque no debfa el deu
dor principal, su compromiso ne es nulo, sino solamente redu
cible a la medida de la obligaciéSn gque garantiza®™. -

A pesar de lo sefialado en el p&rrafo anterioxr, estoy
de acuerdo con el Maestro Efré&n Cervantes Altamirano, cuando
sostiene lo siguiente:

"Por otra parte, el constitutum debiti alieni, fue -
un contrato no formal, solamente sancionado por una accién -
pretoriana de pagar una suma adeudada; en tanto gque la fian-—
za, - contrato en gue siempre se requirif el cumplimiento -
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de formalidades estrictas™. Para adaoptar esta posicién el -
citado maestro se apaya en Lagrange, que dice: “"El que sin —
estipulacién y per un simple pacto garantiza la obligaci&n -
de otro no forma una fianza, sino un constituto”™. Efectiva—
mente estin en lo cierto estos autores, ya gque se nota clara
mente la diferencia entre tales figurxras, pues siendo un sim-—
pPle pacto, sin formalidades en estricto, el "constituto debi
ti alieni”™ no puede desde luego ser una especie de la fianza
ni sigquiera puede decirse gue haya plena identificacidn con
ella, sino que es simple y llanamente un "pacto de constitu—
to™.

2.~ Del mandato creditual o Mandatum credendae pecu-—
niae. Era aguel mandato que una persona llamada mandante, -
daba a otra llamada mandatario, para gue le prestare dinero
a una tercera persona. El acreedor en esta figura resultaba
ser el mandatario al efectuar el préstamo al tercero, de mo-—
do gque &ste guedaba como el deudor principal y el mandante -
venfa a ser la persona que garantizaba la obligacidn gue ha-
bfa nacido en virtud de este mandato. El1 acreedor tenfa con
tra el mandante y el deudor principal ciertas acciones, asf,
contra el primero tenfa la accifSn "mandati contraria" y con-
tra el segundo tenfa la "condictio ex mutuo”™; por lo gue po-
Afa exigir el pago a uno u otro, © bien, a ambos respectiva-
mente.

El mandante tuvo el beneficio de divisidn a partir de
Adriano y el beneficio de discusidn (excusidén) con Justinia-
no y también el beneficio de cesiéfn de acciones. Concluimos
con la misma posici®én del Maestro Cervantes Altamirano, en -
el sentido de gue esta figura tambi&n es una simple semejan-—

‘'za de la fianza, cuando dice: "Los contratos analizados se -

asemejaron mucho a la f£fianza principalmente por lo gue res-——
pecta a sus efectos, pero con las explicaciones precedentes,
creemos que pueden apreciarse con facilidad los principales
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mismos”. Esta posicidn del ci
en atencidn

rasgos caracteristicos de las
tado Maestro consideramos gue es muy correcta,
al anflisis tan consciente gque hace en su tesis a nivel de

una verdadera investigacién.

b) EVOLUCION HISTORICA DE LA FIANZA EN MEXICO.

Antes de la conquista de M&xico los pueblos indfgenas

de esos tiempos tenfan una estructura social muy propia de -
pero tambi&n tenfan sus nor-—~-—

la etapa que estaban viviendo,
mas gue regulaban la conducta de los hombres de entonces,
normas gue eran de un carScter jurfdico religioso. El terrdi
torio mexicano de entonces estaba poblado por una gran varie
dad de tribus, las cuales teunian sus respectivas costumbres

sociales, polfiticas y econSmicas. Sin embargo, al paso del

tiempo los grupos ma&s fuertes fueron dominando a los dé&biles,
lo cual trajo la hegemonia como consecuencia, de modo gue -

fueron imponiendo a los dominados sus formas de organizacién
aungue realmente habfa similitu-—-
Esto es lo gue hemos in-—
"Apuntes

y costumbres respectivas:;
des sociales entre dichos pueblos.
terpretado del Maestro Trinidad Garcfa en su libro
de Introduccidsn al Estudio del Derecho"” cuando dice: "Tal -—-—
fue el caso de los Aztecas, de origen nahca,
Ada de los esparicles tenfan constitufda una fuerte dominacién

gque a la llega-—

sobre extensa parte del territoxrio gque serfa conguistado pa-—

ra la Corona de Espafia”.
de la organizacidn de los

Hacemos un breve an8lisis
Aztecas porgue es de gquienes mis fuentes se encuentran para
Son los vestigios de los Aztecas de los gue nos

su estudio.
han sorprendido con sus formas de organizacifn, puesto que
contaban en su tiempo con verdaderas reglas de Derecho, como
lo seﬁalé el Maestro Trinidad Garcfa, y de este modo, tam-— -

bi&n desarrollaron y practicaron para su tiempo determinadas
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inatitucicneszs jurfdicas de Derecho privado. ILos Aztecas — -
pues, tuvieron un-orden.juridico, dentro del cual como reglas
de Derecho privado nos dice el Maestro Trinidad Garcia que -—
practicaron distintos contratos.

Al hablar de las obligacio
nes el citado Maestro dice:

"Eran practicados los contratos
de caompraventa, permuta, pré&stamo, depSsito, comisién, traba

jo, arrendamiento, aparcerfa, fianza y prenda.

Habfa ciertas medidas de publicidad de los contratos,
consistentes en celebrarlos ante testigos, y el contrato asf
otorgado debfa ser cumplido preferentemente a otros.

Para el cumplimiento forzoso de las obligaciones,
admitfa la prisifn por deudas y atGn la esclavitud, cuando el
dendor habfa convenido en someterse a ella para el caso de -
falta de observancia de la obligaci&tn contraida por &1 o por

tercexo o cuando el sujeto de &sta estribaba precisamente en
la p€&rdida de la libertad del propio deudor™.

se

De estas citas del Maestro Trinidad Garcfa,
concluir que en el Derecho precortesiano,
ya se

hemos de

con los Aztecas, -

manejaba y practicaba el contrato de fianza. Desde -

gue no sabemos en qu& grado se haya practicadeo el con-
trato de fianza,

luego

sino que s6lo nos permitimos sefialar con ba

se en el citado Maestro, gue dicho pueblo conocidé y manejs -—

esta figura dentro de sus pricticas jurfdicas y comerciales.

La historia nos sefiala que Tenochtitlan sucumbe ante
la conguista de los espanoles,

vy con ellos l8gicamente los -
Aztecas,

pueblo que es dominado y transformado en lo fisicc,
politico, jurfidico y econémico,

poxr lo que con ello acabd el
gran Imperio Azteca.

El Gobierno y el Derecho de este pueblo dieron paso
a los vencedores, gquienes no s6lo dominaron,
sus costumbres y formas de vida.
no la vida del pueblo Azteca,

sino impusieron
En £in, esto cambio de lle
no sSlo en sus tradiciones re-
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ligiosas, sino tambi&n en sus costumbres, idicma, derecho, -
etc. Se cref entonces una organizacisdn politica y juridica

gque fue nueva para este pueblo, gquien tuvo con ellc un lega-—
do de derecho y de costumbres.

Nueva Espafia tuvo entonces asfi, la legislacién espa-—
fiola gue estuvo constituida por las "Siete partidas”, el - -—
"fuero Real” y el "fuero Juzgo". Sin embargo, tuvieron ma-—-—
yor importancia en M&xico las "Siete Partidas", yva gue forma
ron practicamente del Derecho Positivo Mexicano, hasta gque -
nacid en la vida jurfidica de M&xico el primer C6digo Mexica-
no, expedido para el Distrito Federal y Territorios.

Fue desde el amanecer de la Reptblica cuando se hizo
el intento de elaborar una legislaciBn civil especial para -
México, fundamentalmente quizds, por abandonar todo lo espa-
nol gue entonces se tenfa. Asi las cosas, es con el gobierno
de don Benito JufSrez con guien se plasmé esta idea hacié&ndo-
se realidad. Por lo gque fue el Dr. Justo Sierra el gue tuvo
el encargo de dicho proyecto de C8HSdigo Civil guien utilizds -
como base el proyecto de Garcifa-Goyena. Sin embargo, dicho
trabajo no llegfS a ser ley positiva pero tiene importancia -
por la influencia gue ejercis en el C6digo Civil de 1870, ya
gue la comisidn redactora aprovechS dicho trabajo.

c6digo Civil de 1870. Se termind la redaccidn y pu-~
blic6 este C68digo en el aijfio de 1861 y fue aprobado por decre
to de 8 de diciembre del mismo afio, y entrd en vigor el lo.
de marzo de 1871.

El Maestro Efr&n Cervantes Altamirano consigna: "CO-
DIGO CIVIL DE 1870. Fue €ste el primer C6digo expedido para
el Distrito Federal y Territorios, y sus autores reconocen =
haber recibido influencia preponderante del Derecho Romano,
del derecho espafiocl, de los C&digos Francés, Austriaco y Ho-
landé&s, y de los mismos proyectos espaioles y mexXicanos ante
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riores. Fue el modelo en gque se inspiraron la mayor parte -

de las legislaturas de los Estados al dictar sus CS8digos Ci-
viles”.

Aquf encontramos una vez m&s la herencia romana que
sin duda ha hecho su siembra jurfidica en el mundo de la civi
lizacibédn por lo que también se hizo sentir en el derecho - -
francés, espafiol, etc. Asf pues, el C&digo Civil de 1870 tu
vo come base el proyecto del C6Sdigo Civil Espafiol de 1851 y
tambié&n indudablemente el C6digo Civil Francé&s de 1804.

El C6digo de 1870 reglamenta la institucién de la -

fianza en sus artfculos 1813 al 1888, y empieza definiendo -
la fianza en su artfculo 1813 gque reza de la siguiente mane-—
ra: "es la obligacifin gque una persona contrae de pagar o cum
plir por otra, si &sta no lo hace".

Sin guerer entrar en detalle en el estudio de los cS
digos que se fueron dando en Mé&xico hemos de agregar gque
este C6digo Civil de 1870

en
vya se reglamentaban los tipos si~--—
guientes de fianza: legal, judicial, convencional, gratuita

¥ onerosa; tipos de fianza que el C&6digo de 1928 regulaba en
el artficulo 2795. No exigis el C&Sdigo Civil de 1870 formali
dad alguna para el perfeccionamiento del contrato de fianza.

Cc8digo Ccivil de 1884. El C8digo Ciwvil de 1870 en -——

realidad estuvo en vigor poco tiempo, pues su duracidn fue -—

de 14 anos ya gue para 1884 se habfa expedido el C6digo Ci-—

vil del mismo afio, el cual pocos cambios trajo para la préc-—

tica jurfidica de este tiempo, puesto gue no fue mi&s gue una-

simple inspiracifn del C6digo Civil de 1870 y la dnica nove-—
dad que agregs fue el sistema de la libre testamentificacidén.
Con la expedicifn de la "Ley de Relaciones Familiares" de fe

cha 9 de abril de 1917, sufrié algunas reformas:;

pues con di
cha

ley la mujer tuvo capacidad para la celebraciSn de cual-
quier tipo de contratos.
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Cédigo Civil de 1928. Como resultado del eco de las

ideas socializantes de esta &poca aparece a la vida juridica

este C6digo, por lo gque en consecuencia vino a ser un refle-—

jo de las condiciones sociales, siendo su contenido una cris

talizaciSn de las necesidades de la vida prictica del hombre
mexicano.

Efectivamente como sefiala el Maestro Cervantes Alta-

fue el exagerado respeto a la libertad individualis-—

ta tradicional de las anteriores corrientes ideolSgicas,
como consecuencia,

mirano,

y -
la desigualdad de las condiciones econfmi
cas lo gque produjo este importante cambio gue substituysd el-—
hasta entonces vigente criterio individualista.

Es entonces este CS8digo el que gefiala la socializa—-—
cifn del derecho, el cual quizis tambi&n se inspird en la -~-—
Constituciétn de 1917; prueba de ello,
go Civil de 1928 asf lo consigna en su
wvos®™ cuando dice:s

es gue el propioc C6di-

*Exposicidn de Moti--—

"Para transformar un C68digo Civil,

en gue predomina-—
el criterio indiwvidualista,

en un C6digo Privado Social,

es
preciso reformarlo substancializante,

derogandc todo cuanto-
favorece exclusivamente el interé&s particular con perjuicio-

de la colectividad, e introduciendo nuevas disposiciones que

se armonicen con €l concepto de Solidaridad™.

Este C68digo regula la fianza con verdaderas innova--—
ciones en materia civil, al hablar de las distintas especies
de contratos dentro del TiItulo Decimotercero,
regula la fianza del articulo 2794 al 2855; por lo gque empie

za definiendo la fianza en su articulo 2794 gue rezas:

Capfitulo I, y-

“"La fianza es un contrato por el cual una persona se

compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si &ste no
lo hace™.

En este concepto esti sefialando el nacimiento de la-—
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fianza en atencifn a la celebracifSn previa del contrato,

gue
se condiciona a la existencia de una obligacifn v&lida, y no

habla sobre la fianza que surge en virtud de un acto Jjurfdi-

co unilateral; y en sus artfculos siguientes hace una clasi-
ficaci6tn de la fianza.

C8digo de Comercio Mekicano de 1854. La influencia-—
espafiocla tambi&n se hizo sentir en la materia mercantil, sin
embargo, con el transcurso del tiempo dichas instituciones
jurfdicas espafiolas fuerxron insuficientes,

o bien, no se ade-—

por lo que de esta-

cuaban a la pr&ctica mercantil mexicana;
hubo varios intentos por legislar en materia mercan-—

manera,

til, principalmente para la creacifn de un C6digo de Comer—-—
cio.

Es hasta el Gobierno del General Antonio LSpez -
de Sta.

Anna con gquien se 4di6 el C&6digo esperado.
go de 1854 fue expedido en fecha 16
es conocido como el

Este Cc&6di
‘de mayo del mismo afio, ¥
"Cc6digo Lares", en virtud de gque dicha -
obra se debi& a don Teodosio Lares.

Fueron modelos de inspi
racién de &1,

los C8digos de Espafna y Francia.

C6digo de Comercio Mexicano de 1884.

Con posteriori
dad a la vigencia del C&digo anterior,

el Gobierno se hizo -
de la idea de elaborar un nuevo ordenamiento en materia de

comercio, que entrb en vigor el 20 de abril de 1884, para lo

cual se tuvo gque reformar la Constitucidn de 1857 en su ar—-
tficulo 72 fraccidn X,

dandose con ello facultades al Congre-
so Federal para legislar en materia de comercio.

En realidad este C&6digo, como se ha dicho, s6lo fue-

una viva copia en la reglamentacifn de la fianza,
ral, de todas las disposiciones del de 1854,
las razones de estos cambios,

Y en gene-
siendo quizis -

lJos momentos de desequilibrio-
social y peolitico gque entonces existfan. A decir verdad es-
te CBdigo tampoco tuvo larga vida y asi aparecis el CSdigo —
de Comercio de 1889.
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.C6digo de Comercio Mexicano de 1889, cuya fecha de vi
gencia es desde el lo. de enero de 1890 y expedido durante el
Gobierno de Porfirio Diaz. Sin embargo, actualmente por -
las reformas y adiciones que ha sufrido, de hecho s6lo en una
minima parte gqueda vigente. Tiene de particular y de novedo-
so el contenido de este ordenamiento el de gue no regul6 en -—
sus articulos respectivos, el contrato de fianza mercantil, -
de modo gque en el cuerpo de dicho ordenamiento se omitié la -
regulacibtn de la fianza. Efectivamente fue lo gue sucedisb, -

segin lo sefiala el Maestro Efrén Cervantes Altamirano, al de-—
cir: )

"Una novedad muy notable se advierte en su articulado
pues a diferencia de los anteriores, no reglaments lo relati-—
vo a fianzas mercantiles.

La causa de esta omisifn es inexplicable, pero nos =—-—
atrevemos a suponer gue seguramente el legislador mercantil -
prefirif dejar a leyes especiales, la regulacifn de esta figu
ra juridica, pues el 3 de junio de 1895, se expedfa un decre-
to autorizando al Ejecutivo para celebrar contratos— conce— -

si6n con empresas gue guisieran operar como instituciones de-—
fianzas".

LA FIANZA DE EMPRESA EN MEXICO

Ya anteriormente dijimos gue s6lo nos estamos concre—
tando a hacer un breve ansilisis de la evoluci®n de la fianza-
en Mé&xico, y hoy nos toca dirigir especialmente nuestra aten-
cibfn a la fianza de empresa o de compafifa comoc la llama el —-—
Maestro Efrén Cervantes Altamirano.

En realidad los pioneros en la creacifn de la fianza-—
de compaififa fueron los ingleses, pues se atribuye a ellos el-—
primexr intento.

Encontramos que en el afio de 1840 se organizd en In——
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glaterra la que fue la primera compafifa sohre fianzas, cuya-
denominaci&fn era: “"Sociedad de Garantfa de Londres”, estable
ci&ndose asfi las fianzas de fidelidad, gue ya anteriormente-—
se habfa ofrecido por otra compafifa como medio de asegura— -
miento de la honestidad de una persona en su calidad de cxr- 3
do o sirviente frente a su patrén. En principio se vid a es
tas operaciones con recelo, sin embargo, el negocio de di— -
chas companfas fue creciendo.

El mismo recelo existi6S en EE. UU. aungue justifica-—
do en principio, pues algunas de las primeras gquebraron, pe-—
ro a pesar de ello, hoy en dfa es muy grande e importante la
posicifn que ocupan dichas empresas, siendo su campo de ac-—-—.
cilén muy amplio y su fuerza econdmica muy grande, no s6lo en
Estados Unidos sino tambi&n en Mé&xico.

La Fianza de Empresa en Mé&xico. IL.a aparicisSn de las
‘comparifas de fianzas en M&xico tuvo su base en el decreto de
fecha 3 de junio de 1895, en el cual se autorizd al Ejecuti-—
vo de la Unidn para el otorgamiento de concesiones a compa-—-—
fifas y la celebracidn de contratos con las mismas, siempre -
que fueran para el otorgamiento de fianzas por el manejo de-—
funcionarios y empleados pfiblicos.

Tenemos pues, que &ste es el primer antecedente so--—
bre fianzas de empresas, sin embargo, con esta autorizacién-—
no se creb empresa alguna de esta naturaleza, pero realmente
con ella si se sentaron las primeras bases, con las cuales -
habian de celebrarse los primeros contratos.

En estas primeras disposiciones, ya se le daban una-
serie de facultades a la Secretarfa de Hacienda para la debi
da autorizacidn y control de dichas empresas. De tal modo -
que el Gobierno con ello tuvo el sano interé&s de controlar
debidamente en forma legal a dichas instituciones, con el -—
Gnico fin de gQue no causaran perjuicios al pGblico con sus -
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respectivos actos o insolvencias en gue cayeran.

En realidad este decreto s8lo fue un instrumento de—
carcter administrativo gue sefialf simplemente los lineamien
tos © procedimientos a seguir para la operaciftn de las emprg'
sas gque se constituyeran para la expedici6n de tales tipos -
de fianzas; por lo gque de ninguna manera, como lo sefiala el-
Maestro Cervantes Altamirano este decreto regula en forma -—-
completa la fianza mercantil, presumi&ndose entonces, gue el
Ccddigo Civil regulaba supletoriamente los casos de afianza—-—
miento de aguella &poca. sSiendo entonces, esta legislacisSn-—
el primer impulso para la creacifn de empresas afianzadoras-
Yy para sus actividades consecuentemente, en el campo jurfdi-
co de esta materia.

Estos primeros cimientos juridicos fueron los gque —-—
sentaron las bases para gue en Mé&xico se estableciera una su
cursal de la compafifa denominada "American Surety Company of
New York"”, funda&ndose entonces al correr el ano de 1895, la
primer compafifa de fianzas a los 16 dias de haberse publica-
do el decreto anterjormente citado. Es de este modo, como se
celebrd el primer contrato—concesi&n por el Gobierno Federxal
con dichas empresas respecto de este tipo de operaciones; y-
el segundo se celebrf en el ano de 1901, el cual introdujo -
ciertas reformas, como la de gue dichos actos jurfdicos se -
extendiexran bajo la forma de "pdSliza"™ consigndndose en ella-
las obligaciones gue se asumian.

Ley saobre Compafifas de Fianzas de 1910. Siendo el -
campo de accifn de estas empresas muy reducido, y ante la ne
cesidad de ampliarlo para gque llegara a otras relaciones ju-—
ridicas, el Gobierno expidid la "Ley sobre Compaififias de Fian
zas de 1910" por decretc de fecha 24 de mayo de 1910. Esta-
ley sentd las bases generales para el debido control de toda
compafifa gque se estableciera a partir de la expediciSn de la
mencionada ley.



23

En esta ocasidn el Gobiernc demostrf su verdadero in

terés para el control de egte tipo de instituciones, rasal-—-—

tando pues, que con las disposiciones de esta ley el Gobier-—
no sefiald un principio de intervencifn decidida en estas ope

raciones, lo cual sin duda tuvo como base, el sano interés -

de sembrar la debida seguridad entre el pfiblico gue entablara
relaciones de esta naturaleza con
Las facultades para el control de
ron depositadas una vez m&s en la

las compafifas de fianzas. -
este tipo de empresas fue-—-—
Secretarfa de Hacienda.

Las 32 Bases Org&nicas de 1910.

cia de la expedici&n de la Ley de
ses,

A un mes de distan—-—
1910 se expidieron estas Ba

gue sefalaban gue las fianzas hechas a favor de la Ha-
cienda PGbklica,

debfan ser otorgadas bajo sus disposiciones
gue sefialaban los requisitos y condiciones para cada caso:

En 1913 con fecha 16 de abril se establecis en Mé&xico
una afianzadora gue se denomind

"Companfia Mexicana de Garan——
tias”,

sin embargoe ya anteriormente, se habfian establecido -

otras afianzadoras gue eran sucursales de compafifas america—-—
nas.

Ley sobre Compafifias de Fianzas de 1925. Expedida el

11 de marzo de 1925 durante el Gobierno del General Plutarco
Elfas Calles.

anterior,
agquella,

Esta nueva ley fue s8lo una inspiracifn de la
por lo gue siguid sosteniendo la misma posicién de
sin embargo no estuvo mucho tiempo en wvigor, pues

con la Ley de Instituciones de Cré&dito y Establecimientos
Bancarios de 1926 gqued® derogada.

En esta Ley de 1925 la Se
cretarfia de Hacienda siguif siendo la suprema autoridad de
estas (compafifas) empresas.
aportd son:

Algunas de sus novedades gue -—-—
l1.- Permitid la expediciétn de fianzas judiciales.
2.— Considerd a las afianzadoras como instituciones de cré&di
to. 3.~ Sefnald por primera vez la forma bajo la cual debe——

rfan crearse, por lo que consignd gque debfa ser la de Socie-
dad AnSnima. Etc.
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Ley General de Instituciones de Cré&dito y Estahleci-—

mientos Bancarios de 1926. Con esta ley se derogb la Ley so

bre Compafifas de Fianzas de 1925, de la que hablamos anterior
mente; en virtud de gue vino a reglamentar las instituciones

de fianzas dedic&ndole el Capftule IX, en
gue para entonces se consideraban a dichas
mo de cré&dito, por lo gue al considerarlas
esta ley las recogis, incluyé&ndolas dentro
dispositivo. Con el cardcter atribuido de

atencibdn a -
instituciones co-—
con ese caricterxr
de su contenido -
instituciones de
cré&dito, se les aplicaron ciertos preceptos, y por lo mismo

obligaciones gue correspondfian en general a las instituciones
de cré&dito.

Ley General de Instituciones de Cré&dito de 1932. Es
ta ley fue promulgada con fecha 28 de junioc de 1932. Con es
ta ley se autoriz a todas las instituciones de cré&dito para

la expedicibn de fianzas, y se sefialé también, la obligacifSn

del fiado de gue diera garantia suficiente a la compafifTa -~ -—

afianzadora al otorgarle la fianza respectiva. Tambi&n se -

seifiald por una reforma a esta ley de 19226, gue cometian el -

delito de f£raude las personas © compaiifas que realizaran es-—

te tipo de operaciones sin la autorizacifn del Gobierno Fede
ral.

En el afio de 19239 durante la vigencia de la ley de -

gue venimos hablando, se dictaron algunas disposiciones re—-—

glamentarias en las cuales se consigné el llamado "lfimite de
retencidn", gue vino a ser el mé8ximo dentro del cual se fa—-
cultd a las afianzadoras para expedir sus garantfas en el -
desarrollo de sus actiwvidades. Y ante la situacién de gque -
las compafifas sobrepasaban el citado limite,

realizacitn del "reafianzamiento”

se autorizés la

por otra u otras compaififas
porxr la excendencia respectiva. El "reafianzamiento"

sexy una modalidad en la fianza,

vino a
Y como consecuencia, una nue
va operacibdn en la t&cnica y desarrollo de las fianzas en ME&
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xico. Pero esta operacifn sflo se refirid a las fianzas gue

fueran otorgadas a favor de la Hacienda Pdblica.

Ley sobre Instituciones de Cré&dito y Organizaciones
Auxiliares de 1941. Se expedid el 2 de junio del mismo aho.
Esta nueva ley tuvo de especial, el de haber sefialado gque -
las instituciones de fianzas no eran de cré&dito, por lo que
en consecuencia negé tal caricter a dichas instituciones.

Ley sobre Instituciones de

importancia gue habfan adquirido y
empresas,

Fianzas de 1940. Ante la
el feliz &xito de estas -

nuevas disposiciones para

compafifas afianzadoras -~
gue realizaban cada dfa una variedad de operaciones en razén

pronto fueron necesarias
reglamentar las actividades de las

de las nuevas relaciones juriIdicas gue se presantaban en la
practica de este campo juridico.

En un intento por reglamentar las nuevas necesidades

Juridicas, se prepar$ un proyecto en el afio de 1940 gque sSlo

estuvo a punto de hacerse realidad; sin embargo, como las -

comparfifas afianzadoras ya tenian intereses en juego hicieron
lo necesario para que dicho proyecto no fuera aprobado, argu
mentando para ello gue sus disposiciones habfan sido hechas
pPOor personas gue ignoraban las operaciones afianzadoras, por
lo gque de este modo ante »dicho intexré&s en tal solicitud, no
fue publicada esta ley.

Ley de Instituciones de Fianzas de 1942.

El Gobier-
no Federal con el deseo

de regular las relaciones juridicas
fianzas complejas cada dfia por su
ordend publicar esta ley el 12 de ma

vigencia a los 20 dfas siguientes

de las instituciones de

desarrollo y evolucibn,

vyo de 1943, entrando en

(1 de junio de 1943}.

La prictica jurfidica y las necesidades hicieron nece
sario este ordenamiento, que tuvo como base en gran parte el
frustrado proyecto de 1940 y los oficios y circulares gque
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dispersos habfa girado la administraci®&n pGhlica a las compa
fiftas de fianzas. Sefiala el Maestro Cervantes Altamirano gue
esta ley intent reglamentar el contrato de “Fianza de Empre
sa™ o contrato de “Fianza Mercantil”™.

Este ordenamiento tuvo de propio ser mis sistem&tico
gue los anteriores, pues de una manera mis perfecta xegulsS -
las relaciones Jjurfidicas de tales empresas, sehal&ndoles ver
daderas formas para sus operaciones. Sigue el criterio tra-
dicional de considerar a la Secretarfa de Hacienda como la -
facultada para dar las autorizaciones y revocaciones en la -
creaci&n de tales compaiifas.

Senala el capital minimo de operacién de las fianza-—
doras en razfn del ramo, con la prohibicién de dedicarse a -
otreo tipo de operaciones. Consigna adem&s, gue deben crear-
se las instituciones de fianzas bajo la forma de sociedad -
anSnima y gque el minimo de duracitn debia ser de 30 afios con
tados a partir de la fecha en gue se haya inscrito en el Re-
gistro PGblico de Comercio; ello se hizo con el fin de prote
ger y garantizar asfi los intereses de los particulares. Auto
riza a las afianzadoras para el uso de determinados t&rminos
en sus dencominaciones respectivas como el de: "fianza", — -
"afianzador"”, "afianzamiento", "cauciéfn", o el de cualgquier
otro gque se les asemeje.

Tuvo esta ley de especial, el de haber suprimido el
derecho gue tenian las compafifas de prevalecerse de los bene
ficios de orden y excusifn ante las reclamaciones gue fueran
dirigidas contra ellas; lo cual en realidad no era necesario,
pues las compafifas cunando dan fianza se aseguran primero con
garantfia especifica suficiente, es decir, que pueda cubrir -
lo afianzado. En fin, de este modo esta ley sigue regulando
cada uno de  los actos de organizacibn y funcionamiento, de -
procedimientos respectivos seguidos por los particulares con
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tra las afianzadoras, para lo cual los primercos debfan ago-——
tar previamente la instancia de tipo conciliatorico ante la -
secretarfa de Hacienda, para asf poder despué&s hacer sus re-—
clamaciones ante los Tribunales comunes. Hubo otro procedi-
miento de tipo contencioso; sin embargo, como consecuencia

de reformas que se hicieron, hubieron de ser cambiados. Pos

teriormente en esta ley se hicieron una serie de reformas,
principalmente en los ancos de 1946 y 1949.

Se alaba este ordenamiento, por haber regulado en -

forma sistemStica y homogénea el contenido de su cderpo dig—
positivo.

Ley Federal dc Instituciones de Fianzas de 1950. La
necesidad de satisfacer los nuevos y miltiples problemas que
se presentaban en la pr8ctica juridica de las companias de
fianzas, asi como la novedad de ciertos casos,
cuencia,

Y como conse—
la insuficiencia de la antigua ley en la regulacidn
de cada problema gque se presentaba a diarjio en las relaciones
de las empresas con los particulares, fueron las razones de
haber expedido la Ley de 1950. Con esta ley pues, se ha ve-—
nido a regular en forma miAs amplia el campo de las relaciones
mercantiles de estas empresas.

Esta ley fue publicada por el Gobierno Federal el 26
de diciembre de 1950 y entrS en vigor a los 15 dfias de su pu
blicacidén, durante el periodo del Lic. Miguel Alemdn,

Presi-~
dente de la RepGblica de entonces.

Esta misma Ley de 1950 de
clara abrogada la Ley de 1942 en su articulo IXI transitoric,
agregando tambi&n gque asi lo fueran las reformas y reglamen-—
tos hechas respecto de dicha ley.

En los demis artfculos transitorios consigna entre —

otras cosas la aceptaciéSn de wvarias de las disposiciones de

la ley abrogada; y dentro de las reservas que debian consti-

tuir las instituciones de fianzas dispone, gque las reservas

ordinarias ya no serfan obligatorio que las constituyeran.
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Consigna eata ley en zsu Exposicién de Motivos ‘1a ten
dencia especializadora de las garantias, a través de una re—

glamentacifin mis especifica de las actividades de las afian-—
zadoras, con la intencién pura de asegurar los intereses del
pGblico.

Hemos de anotar gue la Ley de 1950 sefnala como metas
a realizax las siguientes: .

1.—~ La bisqueda de un perfecciconamiento en los siste
mas de operaciin de las instituciones

de fianzas.
2.— El interés de

Srocu

rar un mejoramiento en la es-
tabilidad econmica y en la ligquidez de tales instituciones.

Consigna ademfis como cosa especial,

la facultad de -
que la Secretaria de Hacienda determine los tipos de delitos
en los gque sea necesaria la fianza penal.

Busca esta ley con sus disposiciones un equilibrio -
econfmico de las instituciones

de fianzas, por lo que de es-—
te modo pone inter€s en forma especial en el régimen de *
fianzamiento®”,

rea
estableciéndolc como obligatorio en agquellos

casos en gue la afianzadora expida fianzas que excedan a su
capacidad de pago.

Sostiene una decidida politica intervencionista, al
sefialar la intervencifn de la administracién ptblica en las’
actividades de todas estas empresas,

pues consigna gue las -
instituciones de fianzas gquedan sometidas al poder impositi-
vo dg la PederaciOn.

Queremos agregar que esta ley hizo una completa rxrevi
sibftn de la ley anterior y de sus reformas que sufrid, con el
fin de buscar una perfecta regulaciftn de las instituciones -—
de fianzas en todos los sentidos. Sin embargo, las necesida
des de las relaciones jurfdicas modernas de la evolucifn so-—

cial y econfmica de Méxiceo, hicieron gue &sta también sufrie
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ra sus reformas respectivas, algunas de las cuales se han he
cho en los afos de 1953, 1956, 1963, y se seguirin haciendo,
pues la vida econfmica y social es cada dfa mis compleja y —
como consecuencia exige a cada momento poner al dfa nuestras
disposiciones juridicas.

Hemos hecho en forma breve un bosguejo de la evolu—-—
cifn juridica de las instituciones afianzadoras y de la fian
za misma comd consecuencia. El inter&s ha sido puesto por -—
nuestra parte, yYa gque nuestra intencifn' es conocer esta figu
ra a través del estudio abierto y profundo en la medida de -
nuastras posibilidades.
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CAPITULO IX

EL CONTRATO DE FIANZA CIVIL

a) LA FIANZA CIVIL. SU DEFINICION.

ILa utilizacién de las garantias en general ha traf-
do verdaderos beneficios a las partes que las han usado, es
to es, al acreedor y al deudor; por lo gque asi tenemos, gue
por un lado el acreedor cuando est8 garantizado se encuen—-
tra fuera del peligro de no poder cobrar al deudor al haber
caldo &ste en un estado de insolvencia, © en algin otro ca-
so en gque no pudiera cobrar en forma segura la prestacifn a
que estuviere obligado a dar el deudor. Por otro lado el -
deudor tambi&n obtiene beneficios con la existencia de la -
fianza, puesto gue con ella consigue dentro del medio en ——
que desarrolle sus actividades una sequridad a sus acreedo-
res y por lo mismo un cré&dito para sus operaciones.

Pero bien, hemos dicho en el Capftulo I al hablar de
los antecedentes de la fianza, gue &sta era considerada por
los romanos como una garantfa personal, lo cual es efectiva
mente cierto, pues asi Henri y Leb6n Mazeaud, y Jean Mazeaud
en su libro de "Lecciones de Derecho Civil™ parte tercera -
volumen I de las garantfas, traducido al espafiol por Luis -
Alcala—-Zamora y Castillo, han clasificado a las garantfas -
de la siguiente maneras 1.— Poxr un lado a las garantfas le
gales y convencionales; 2,~ Por el otro a las garantfas -——
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personales y reales, encuadrando a la institucidn de la fian

za dentro de las garantfas personales, como una garantia con
vencional.

La institucifin de la fianza esti claro gue es un con-——
trato porgue asi lo dispone el C6digo Civil wvigente de 1928.
Ahora bien, se ha calificado al contrato como una especie ——
del acto jurfdico al igual gue el convenio, con el cual se —
le ha confuandido comunmente en la practica:; sin embargo, —_—
nuestra ley civil los distingue en forma clara y precisa, al
senalar dentro de sus disposiciones cuindo se esti frente a
un convenio y cuindo frente a un contrato, por lo gque asf -
nuestro CHdigo vigente en su artfculo 1792 dice: "Convenio —
es el acuerdo de dos © m&s personas para crear, transferir,-—
modificar o extinguir obligacicoces™. ¥ ¢l articulo 1793 se—
Nnala los casos en los cuales los convenios tomaran el nombre
de contratos al disponer: "Los convenios gue producen o — ——
transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de -~
contratos™.

Pero entrando al estudioc de nuestro tema, hemos de de~
cir gue el C8digo Civil de 1928 regula la fianza del articu—
lo 2794 al 2855, empezando por dar una definicidén de la fian
za en el artfculo 2794 al 2855, empezando por dar una defini
cibfn de la fianza en el artfculo 2794 gue dispome: "La fian-—
za es un contrato por el cual una persona Se compromete con—
el acreedor a pagar por €l deudor, si &ste no lo hace".

De este concepto gque nos da el C6digo Ciwvil wvigente ——
conclufimos gue antes qgque nada esti senalando gue la figura -
de la fianza es un contrato, Yy por lo mismo un acto gue re—
guiere forzosamente un acuerdo de voluntades, pero este - ——
acuerdo no es propiamente entre el acreedor y el deudor, si-—
no entre el fiador y el acreedor como lo sefnala claramente -
el citado articulo, de modo gue la voluntad del deudor "fia-—
do" en realidad no tiene tanta trascendencia como lo tienen-
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las voluntades del fiador y del acreedor en este tipo de con
tratos. El artfculo 2794, sefnala claramente gue por el con-—
trato de fianza el Gnico abligado es el fiador, qQuien se com
promete frente al acreedor al manifestarle su voluntad de pa
gar para el caso de gue no lo haga el deudor ——fiado—- presu
mi&ndose desde luego con base en ello, en gque previamente de
bers pedirle el cumplimiento de la obligacifn a &ste y poste
riormente, sSi no paga, cobrarle al fiador.

b) CARACTERES JURIDICOS DE LA FIANZA CIVIL.-

El contrato de fianza gue se celebra entre el acree——
dor y el fiador tiene por finalidad prestar una garantfa, de
donde resulta entonces, un interé&s para el acreedor, gue es
el de asegurarse de gue serd satisfecho el cré&dito afianzado.
De este modo, el contrato de fianza en materia civil celebra
do entre el acreedor y el fiadorxr, tiene como caracterifisticas
jurfdicas el de seriun contrato: accesorio, consensual, gene
ralmente unilateral y excepcionalmente bilateral, gratuito u
oneroso y aleatorio.

a) .— El carActer accesorio de la fianza resulta del he-
cho de que siempre previamente debe existir una cbligaci&fn -
principal a la cual sirve de garantfa, por lo gue de este mo
do, no tiene una existencia autSnoma plenamente. El cS8digo-
civil al hablar de la fianza en el articulo 2794 estia condi-
cionando la realizaci&n de la obligacifn del fiador al hecho
de que no pague el deudor principal. Esto lo corrocboramos -
m&s adelante con lo gue dispone el artfculo 2797 gue reza de
la siguiente manera: "La fianza no puede existir sin una - -
obligacifn v&lida”, es claro este artfculo, pues si el obje-—
to de la aobligacifn del fiador es garantizar una obligaci&n-
ajena, es obvio gque existird en tanto exista dicha obliga— -
cifn, pues no se concibe la existencia de la fianza si no es
unida a la obligacibn principal gque garantiza.

b) .~ Es consensual el contrato de fianza en atencifn a-
que €1 se perfecciona con la manifestacifdn de voluntad del -~—
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acreedor y del fiador, teniendo de propio gque es innecesaria

la realizaci®tn de formalidad alguna para que pueda existir -
este contrato, pues el C6digo Civil no lo senala. Es por ——
tanto, el consentimiento de las partes gque contratan el gue-
hace producir los efectos jurfdicos del caso.

c).— Es unilateral en raz8fn de gue solamente el fiador-—
aparece como deudor frente al acreedor,
asume ninguna abligaciédn ante el fiador,
excepcional.

quien en realidad no

salvo algiin caso —
La obligacifin asf nacida para el fiador,
tipo personal y exclusiva,

la obligacibn principal,

es de
pues al garantizar personalmente-
lo hace exponiendo todo su patrimo-—
nio con el cual viene a respaldar dicha deuda gue en un mo—-—
mento dado haya contraido;

perc ac este modo; no cabe duda
que en este caso viene a asumir una responsabilidad de tipo-—
subsidiaria al realizarse el incumplimiento del deudor prin-
cipal; por 1o que,al no haber una garantfa suficiente para -
el acreedor no podri Este aceptar al fiador, es decir, al no
tener una capacidad scolventicia el sujeto fiador, no podrid -
realizarse este contrato.

d) .— Es bilateral se dice, pero esto es discutible, ya

gue la bilateralidad se da cuando las partes se obligan reci
procamente, sin embargo,
con este car&cter,
fianza

para el caso de gque asi se presente

forzosamente deberd ser asi convenida la
entre el fiador y el acreedor.

e).— Es de cardcter gratuito el contrato de fianza cuan
do asi sea convenida entre las partes contratantes, ya que -—
el artfculo 2795 senala gue puede ser gratuita.

En este sen
tido,

el contrato se presenta con un caricter unilateral, —

pues asi también lo viene a confirmar el artfculo 1837 al -——
disponer ".

v gratuito aquel en que el provecho es solamen
te de una de las parxrtes™. Esto es entendible, pues el prove
cho es para el acreedor en el caso de la fianza asi prestada,
v el fiador gue asf se obliga no percibe ninguna prestacién,
pues dicho servicio lo puede hacer con el caricter de amigo-—
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del deudor.

£f) .~ Es oneroso el contrato de fianza en el caso de gue-
asi se huniese pactado, ya que de este modo el fiador perse—-
guird una remuneracifn por la garantfa personal gque presta a-—
favor del deudor y para la seguridad del acreedor. La retr. -~
bucifn o prestacifn resultante del caricter oneroso de un
trato asfi celebrado a favor del fiador,
ble; pero en cambio,

con
puede ser determina--—
la prestacidn gue se establezca a cargo-
dAel fiador y a favor del acreedor no puede ser determinable,-

sino hasta gque sSe haga exigible 1la obliéacién principal. Ca-

be sefialar agui, gque el CHdigo Civil en el articulo 2799 sefia
la un limite a la ocbligacifn del fiador, al disponer gue el -
fiador podria obligarse siempre a menos perc nunca mis gue

la
obligaci6n del fiado (deudor principall).

Apoyamos la situaciSn de gque la fianza civil se puede pre
sentar con el cari&cter oneroso porque asf lo dispone el articu
lo 2795 en su parte final y el 1837 consigna gue s Oneroso un
contrato cuando se estipulan provechos y gravamenes reciprocos.

g) .- Es aleatorio en razbfn de que la prestacifn del fia—-
dor depende de un accontecimiento incierto, por lo gque ello ha-—
ce imposible evaluar la ganancia o p&rdida al momento de la ce
lebraci&n del caontrato,

lo cual solamente es posible a la rea-—
lizacifn del acontecimiento,

segln se desprende del C6digo Ci~
vil de su articulo 1838.

El Maestro Efrén Cervantes Altamirano agrega el car&cter-
de la subsidiariedad, pero enfocado a la obligacifn del fiador
vy ello resulta cierto en razén de que el fiador sb6lo da la - -

prestacidn en tanto no lo haga el deudor principal. Senala ——
tambifn gue la abligacibn del fiador es subsidiaria siempre -——

gque para e€llo no se hubiere renunciado los beneficios de orden

¥y excusién, de los cuales nos habla el C6digo Civil del artfcu
lo 2815 al 2827.
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c) ELEMENTOS DE LA FIANZA CIVII.

Se ha sefialado gque los contratos en general tienen cp-
mo elementos esenciales el objeto y el consentimiento, por -
lo que asf tambi&n diremos que los elementos esenciales del-—
contrato de fianza son: el consentimiento y el objeto.

a) .- El consentimiento.—- Este deberid ser manifestado -——
por el acreedor y por el fiador, ya gque la voluntad del fia-
do (deudor principal) en realidad no es esencial, puesto gue
la fianza puede otorgarse sin gue previamente deba manifes-—-
tar su voluntad. El consentimiento que manifiesten las par-—
tes forzosamente deberi ser expreso, ya gue el C&6digo Civil-—
no habla de que pueda ser en forma tacita.

Consideramos que el artfculo 2794 sefiala claramente gue
para gue pueda darse el contrato de fianza debers8 darse el -
consentimiento de las partes, esto es, el acuerdo de volunta

des gque tenga por fin producir los efectos jurfidicos consi--—
guientes.

b) .- Del objeto.- Podemos decir del objeto con base en-
el artfculo 15824, gque se trata de una obligacidén de dar, es-—
decir, es objeto de este contrato la garantfa que el fiador-
debe dar al acreedor, por lo que es claro gue dicho objeto -
es la obligaciSn a cargo del fiador, guien al prestar la ga-—
rantia se constituye en obligado subsidiario para pagar al -
acreedor en el caso de que el deudor principal no cumpla cén
su obligacidn. No es de dudarse gue la base para gue dé la-—
garantfa el fiador, es su solvencia, es decir, la solvencia-
desde el punto de wvista de su capacidad de pago, esto es, la
garantfa de hecho .1o viene a constituir su patrimonio, gque -
debe comprender solamente sus bienes que pueden ser suscepti
bles de ejecucidn (embargo).

Hablaremos ahora de otro tipo de elementos de este con-—
trato, es decir de los elementos de validez del contrato de-—

fianza. Estos elementos son requisitos para el contrato pue,
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da tener plena validez, y ellos se desprenden interpretando a
contrario sensu el artfculo 1795 que reza: "El contrato puede
ser invalidado: I.- Por incapacidad legal de las partes o de
una de ellas:; IX.- Por vicios del consentimiento; IIxr.—
gque su objeto, o su motivo o fin, sea i1lfcito; IV.- Porgue -—
el consentimiento nmo se haya manifestado en la forma gue la -
ley establece.” De este modo tenemos que el primero de los -
elementos de que habla este artfculo es el de la capacidad, -
Por lo gque de ella nos toca hablar a continuacién.

Por

_ a).— De la capacidad hemos de decir, gque en realidad -
la que exige el C6digo Civil es la general para celebrar cual
gquier contrato. Tenemos entonces que la capacidad para gque -
una persona pueda ser fiador es por lo tanto la que sefiala el
derecho comtin, por lo gque la ley en realidad no exige en for-
ma especial una capacidad en particular. Sin embargo, conside
ramos gque las disposiciones del C6digo Civil si sefialan una -
capacidad gque tiene su base en lo econSmico; es decir, habla-
de una capacidad de pago del fiador puesto gue asf se hace --—
presumir de lo gue dispone el artfculo 2802 gue dice: "El1 — -
obligado a dar fiador debe presentar persona gque tenga capaci
dad para obligarse y bienes suficientes para responder de la—
obligacifn gue garantiza. El fiador se entenderi sometido a—

la jurisdicci&n del juez del lugar donde esta obligacifn deba
cumplirse.”™

Por ello resulta sexr un reguisito indispensable la sol
vencia del fiador, pues de otro modo dispone el artfculo 2804
gque s8i deviniere insoclvente el fiador, el acreedor podri pe-—-—
dir otro fiador gue reuna dicho requisito. M&s adelante el —
artfculo 2850 corrobora esta posicién, al consignar gue una -
persocna para gue pueda ser fiadora necesita tener bienes rai-
ces inscritos en el Registro PGblico de la Propiedad, los cua
les deber&n ser suficientes para gue puedan garantizar la - -—
obligacifn contrafda. Esta capacidad de pago del fiador se -
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refiere principalmente a *as fianzas gue se otorguen por dis-
posicién legal o judicial; gue son los tipos de fianzas de -—-—
las gque nos habla el articulo 2795. El C6digo Civil sefala -
dentro de sus disposiciones ciertos y determinados casos de -
personas gue por alguna situacién en gque se encuentran las —-—
considera incapaces, como en el caso de la mujer casada gque —
no puede ser fiadora de su esposo, salvo con autorizacidn ju-—
dicial; lo cual se desprende del artfculo 175 y ademas hay ——
otros casos de los cuales nos hablan los artfculos 436, 563 y
660 del C8digo Civil. ’

b) .— Del consentimiento ya hemos hablado antes, pues -
encantramos que &ste no s5lo es un elemento de esencia sino -
tambié&n de wvalidez, por lo gque ese consentimiento s8lo debe -
ser manifestado por los sujetos contratantes. Respecto de la
voluntad del acreedor no hay problema, puesto gue en realidad
&ste sujeta la manifestaciédn de su consentimiento a la solven
cia econfmica del fiador, Ya que el interés previo del acree-—
dor ante todo es el Ade asegurarse, de que con tal garantfa se
r8 pagado. En cuanto al consentimiento del fiador es claro -
gue debe ser en forma expresa puesto gque la ley civil nada 4i
ce de que pueda ser en forma t&cita; sin embargo por el con——
trario el consentimiento del acreedor si puede ser con ese ca
r&cter. Pero bien, el consentimiento del fiador tal parece -
gque tiene un lfmite y de &l nos habla el artfculo 2799 gue ——
dispone gque el compromisco del fiador no se puede extender mas
alls de la obligaci8n del deudor; consecuencia de esto es gque
al haber manifestado su consentimiento en relacifn con el deu
dor principal, 18gico es gue no se extiende el mismo mis alls
de dicho compromiso contrafdo.

c).— La finalidad del consentimiento es la producci&n-
de efectos juridicos, sin embargo, ese consentimiento puede -—
estar viciado y ese vicio puede ser producido por error, bor—
violencia o por dolo, segGn lo sefiala el artfculo 1812.

El error ha sido considerado como una falsa o incomple

U A
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ta consideracidn de la realidad,

en tanto que la violencia es
definida por el CBdigo Civil en su artfculo 1819 que al res—
pecto dice asfi: “"Hay violencia cuando se emplea fuerza f£Ssica
o amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra,-—
la libexrtad,

la salud o una parte considerable de los bienes-—
del contratante, de su cényuge,

de sus ascendientes, de sus -

descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segun
do grado.”™

En cuanto al dolo &ste lo define el articulo 1815 del-
c6digo que venimos citando,

diciendo gque es aguel gue se pre-
senta cuando cualguier sugestibfn o artificio se emplea para —

inducir al error o para mantener en &1 a alguno de los contra
tantes.

d) .~ Del objeto, motivo o fin l1fcito. El objeto, moti
vo o fin de los contratos en general debe ser licito, y ser&Sn
ilfcitos cuando tales actos sean contrarios a las leyes del -
orden plblico, o a las buenas costumbres, seglGn se desprende-—
del contenido de los articulos 1830 y 1831.
concluye que siendo la fianza un contrato,
de tener un cbjeto,

De todo esto se—
forzosamente debe-—
un motivo o un f£in licito.

e) .— De la forma. Respecto de este punto encontramos-—
gue el CSdigo Civil no sefiala formalidad alguna para la reali
zacidn de este tipo de figura, pues sdlo es suficiente el con

sentimiento para gue el contrato de fianza esté perfeccionado;
sin embargo, en algunos casos se reguiere una forma escrita,-
como en el caso

de la fianza de empresa,
mo lo sefhala el

no es s6lo para efectos de poder probar la celebracifn del -——
contrato.

pero en realidad co—
distinguido Maestro Efré&n Cervantes Altamira—

&) EXTINCION DE LA FIANZA CIVIL.
Ia forma normal y natural de extincifn de toda

obliga
cién es a través del pago o cumplimiento de la misma;

de es-—



39

te modo, tratindose de la fianza es clarc que siendo un con—
trato accesorio de otro principal, 18gico es gue si cumplida
la obligacién principal gueda extinguido, forzosamente con -—
este acto también gueda extinguida la fianza de inmediato como
figura accesoria, ya gque toda causa de extincifn de la obliga-—
cifn principal origina la extinci&n de la fianza.

Pero para la extincifn de la fianza se han sefialado-
dos fofmas: a) .— Por la via accesoria o indirectas; b).— -
Por la vfia principal o directa.

a) .— Por via accesoria o indirecta. Ya hemos dicho-
insistentemente que extinguida la obligacifSn principal de-—— i
sSaparece tambié&én la ocbligacidn del f£iador, en razdn de gque-— i
su compromiso tiene un caricter subsidiario, y ello resul-—— :
ta 16gico, Ya que no se puede concebir una fianza si antes-— |
no hay una obligacifn principal gue se pueda garantizar,—-
de tal modo gue como lo sefiala el articulo 2842 la extin——-— i
cién de la obligacifn del deudor origina al mismo tiempo —
la del fiador.

Sefialamos a continuacifin algunos casos por los cua—-—
les se extingue la fianza; por lo gue tenemos que al reali-
zarse el cumplimiento o el pago de la obligacidn principal-
trae como consecuencia su extincifua y en este caso la fian-—
za pierde su objeto y con ello se produce su extincién. El-—
pago en este caso debe operar como causa de extinciéSn de -—-—
la obligacifin principal en forma definitiva.

i
I
)
|

La extinciftn de la obligacifn principal por nova-——-—
citn tambi&n extingue la fianza, pero siempre que &sta no——
sea reservada para la nueva obligacifn con el consentimien-—
to del fiador, pues si consiente en garantizar esa nueva-——
obligacifn no se extingue la fianza.

La prescripcifn gue ataca a la aobligacién principal—
favorece indiscutiblemente a la persona del fiador, puesto-—
gue se extingue su cobligacifn. §
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La remisifin de la deuda cuando sea concedida al deudor
principal trae como consecuencia la liberaci&n del fiador, —-
siendo &ste otro un caso mis por el cual se extingue la fianza.

b) .~ Por via principal o directa. La extincifn de la-
fianza por esta forma se realiza en atencidfn al compromiso —-—
personal del fiador, por lo gue entonces a cantinuacién sefa-—
lamos algunas de las formas pPor las cuales se extingue la fian
za en forma directa.

La forma normal de extincién directa de la fianza es
por medio del pago hecho por el fiador al acreedor, aungue en
este caso se presenta mds bien una subrogacitn del acreedor -
al fiador.

La confusién produce la extincifn de 1a fianza en for—
ma directa cuando las calidades de acreedor y del deudor se -—
confunden en una misma persona, lo mismo cuando sucede entre-—
fiador y acreedor o entre deudor y fiador, aungue sin embargo
hace presumirse que subsiste en estos casos la obligacidn - -
principal; de ello nos hablan los artfculos 2206 y 2843 del -
Cc6digo Ciwvil.

La remisifn de la deuda gque se haga al fiador hace ne-—
cesariamente gque sSse extinga la fianza, aungue tambié&n puede -
subsistir la obligaci®n principal segfin el artfculo 2209 del-—
CcbHbdigo mencionado.

La compensacifn gue sSe realiza entre el acreedor y el-
fiador produce la extincién de la fianza, aungque tambi&n pue-—
de dejar subsistente la obligaci&n principai, &sto seglin el -
artfculo 2185.

Otros casos de extinciSn gue sefiala la ley son cuando—
el acreedor concede prdrroga o espera.al deudor en el cumpli-—
miento de la obligacibn: por otra parte cuando el fiador se -—
obliga por tiempo determinado, tambi&n resulta beneficiado

por la caducidad.



CAPITUILO IIX

LA FIANZA MERCANTIL Y LA FIANZA DE EMPRESA
a) .~ LA FIANZA MERCANTIL ¥ SU REGULACION EN EL DERECHO MEXICANO.

Hemos de empezar el presente c
tes de hablar de la exigstencia de

apftulo diciendo gque an—=
la fianza de cmpresa, forzo
samente debemos hablar en forma previa de lo que es la fianza
mercantil; por lo gue de este modo cabe sefialar gque nuestro -
actual Cc68digo de Comerxrcico de 1889 no contiene un capftulo en-—

el que regule de una manera especial la fianza mercantil.

Nos hemos preguntado si realmente el legislador ha re
gulado la fianza mercantil, por lo gue para ello recurrimos a
los c6digos gque en materia de comercio se han dictado y regi-
do en Mé&xico; y de este modo encontramos, que de los tres C6—
dAigos que se han dictado en materia de comercio en Mé&xico, es
decir, del de 1854, 1884 y 1889, solamente el de 1854 reguls
a la fianza mercantil de una manera especial y concreta, sefia
l&ndole un capftulo dentro de su contenido dispositivo, pero
s8lo cuatro artfculos le dedica a tal figura y empieza seha—--—
lando gque se reputard mercantil una fianza cuando tenga por -
objeto asegurar el cumplimiento de un contrato de comercio. -
Por lo gue tenemos que el c6digo de Comercio. de 1854 regula -
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la fianza mercantil en el TItulo IV, al hablar "DE LAS FIAN-—

ZAS DE COMERCIO", siendo los artfculos gque le dedica los si--—

guientes:
"Art. 311.- Se reputa mercantil la fianza cuando tie-
ne por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato de co-—--—

mercio.
Art. 312.- El1 contrato de fianza mercantil debe cons-—

tar por escrito: sin este requisito no tendr& ningtn valor ni

efecto.

Art. 313.- El1 fiador no podrd exigir a su fiado retri

buciéfn ninguna porxr la respeonsabilidsd gue contrae en la fian-

za, a no ser gque la hayan pactado expresamente.
Art. 314.~ En el caso de haberse pactado retribucién,
no podri el fiador reclamar el beneficio gue por derecho co--

min se concede a los fiadores para ser relevados de las obli-

gaciones fiduciarias, gque habi&ndose contraido sin tiempo de-

terminado, se prolongan indefinidamente®™.
Realmente las disposiciones dictadas en este cSdigo -
para la regulacifn de la fianza mercantil fueron muy pocas, -
pero guiz8s la razén gque se dé a ello sea la de gue para ese
tiempo el legisladorx le dio poca importancia a esta figura;
sin embargo, la prS8ctica y el transcurso del tiempo demostra-—
ron la necesidad de ampliar las disposiciones para la regla--—
mentacifn de los nuevos casos de afianzamiento gque se vinie—-—
pero ello no se hizo en los cSdigos de comer

ron presentando,
cio posteriores en los cuales el legislador ya no senals un -
capitulo especial para la reglamentacidn de la fianza mercan-—
til, sino gue la intencidfn tal parece gque fue en el sentido -
de dejar tal regulacidsn a una ley especial gue se encargaria
de reglamentar un tipo o especie de fianza mercantil, es de—
cir, lo gue hoy se llama fianza de empresa, pero para e€llo hu
bieron de- -dictarse primero una serie de decretos gque sentaron
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las primeras bases para este tipo de operacianes., como fue al
decreto de fecha 3 de junio de 1895, en el cual se autorizd -
por primera vez al Ejecutivo de la Unidn para que otorgara -
concesiones a las compafifas que se dedicaran a la realizacién
de afianzamientos en el manejo de funcionarios y empleados pG
blicos. Pero verdaderamente la primera ley que reglamentd pa
ra esta &poca lo gque hoy se llama fianza de empresa, fue la -
expedida el 24 de mayo de 1910; sin embargo, dicha ley mis -~-—
bien se refirif a las companfas de fianzas, puesto gue el in-
teré&s del gobierno ha sido desde esa €poca el de controlar ¥y
vigilar las actividades de este tipo de instituciones para la
seguridad del ptblico.

Pero volviendo a la fianza mercantil de la que propia
mente estamos hablando, es de sefialarse gque realmente nuestras
actuales leyes en materia de comercio nada dicen de la fianza
mercantil y concretamente el C8digo vigente de 1889 en el gue
no encontramos tambi&n un concepto scbre tal figura; por lo -
que entonces podia pensarse que el legislador gquiso dejar a -
lo gque es la Ley Federal de Instituciones de Fianzas la exclu
sividad del Gnido tipo de fianza merxcantil y por lo mismo no
considers la posibilidad de otro tipo o especie distinta de -
&sta. Y tambi&n se podrfa decir gue otra raz6tn fue la de gque
existiendo la fianza civil el legislador considerS gue cual--
guier otro tipo de fianza gue se presentara en la prictica se
regularfa por el C&digo Civil, puesto gque el CS8digo de Comer-
cio se remite a &1 como supletorio para el efecto de lagunas
gque se presenten en su contenido dispositivo.

Ahora bien, ello no resulta cierto ya gue para atri-—--—
buirle la calidad de mercantil, pensamos gque se debe partir -
siguiendo los siguientes criterios, es decir, para determinar
la mercantilidad de la fianza hay que atender a las dos situa
ciones siguientesg:

1) A la calidad de los sujetos que intervienen en la
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celebraciftn del contrato

de fianza, o sea,
fianza en atencidn a gque

serd mercantil la

los sujetos contratantes gque inter——
vienen son comerciantes, esto es,

runto de wvista netamente

2) Al hecho de gue la obligaci®fn afianzada sca de na
turaleza mercantil, es decir,

estamos partiendo desde un
subjetivo.

que la obligacifn gque resulta -
del contrato principal gue origina a la fianza sea de natura-

leza esencialmente mercantil. Pensamos gue en este caso la -

calidad de mercantil de la fianza depende o bien del contrato
principal o del hecho de gque la obligaciétn gue

deriva de &1 -
sea de tal naturaleza.

En este caso la fianza
til por el carS&cter accesoric dc dicha figura,
be existir previamente la obligaci&n principal
existir la obligaci®dn fiadora.

resulta mercan
Puesto gue de-

para que pueda

Las rTormas anterxriores para determinar la mercantili--—
dad de la fianza las hemos sefialado partiendo de un punto

de
vista muy general;

por lo gue ahora vamos a ubicarla de acuer
do a la clasificacibtn gue de actos de comercioc hace el muy
respetable Maestro:

Fernando Ojesto Martinez.

(CLASIFICACION QUE DE ACTOS DE COMERCIO HACE EL MAESTRO

FERNANDO OJESTO MARTINEZ AL EXPONER LA CATEDRA DEL PRI
MER CURSO DE DERECHO MERCANTIL)
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Descuento de Créditos en Libros (Art. 288 a 290 de la Ley de Titu
los de Cré&ditos y Operaciones)’

Fideicomiso (346 a 35% L.T.C. y Operaciones)

Seguro (75 Fracc. XVI y 812 a 880 C. Comercio 3 y 5 de la Ley del
Contrato de Seguro).

"Fianza de Empresa” (Art. 12 de la Ley de Instituciones de Fianzas)
Dep6sito en Almacenes Generales (Frac. XVIII del 75 C.

Comercio y 280 a 287 de la L.T.0.C.).

Depésitos, Bancarios de TItulos (Art. 276 a 279 de la L.T.O.C.).

Apertura de Crédite (Art. 291 a 301 L.T.0.C.)

De la Cuenta Corriente (Art. 302 a 310 L.T.O.C:)

De la Carta de Cr8dito {(Art., 212 & 316§ L.T.O.C.)

De los Cré&ditos de Habilitacifn, Avfo y Cré&dito Refaccionario (321
a 333 L.T.0.C.)

Todo acto jurfdico con propSsito de lucro gue recaiga sobre bienes
muebles, asf como la compra-venta de inmuebles con el mismo prop8-—
sito (Art. 75 Fracc. I y II C. Comercio)

Operaciones Bancarias (75 Fraccién XIV, C. Comercio)

Actos relativos a la navegacilifn (Ley de Navegacién y Comercio MarX

timo)

Todo acto encaminado a la creacidn, realizacidn, desarrollo o li--—
gquidacifn de una empresa (Art. 75 Fraccifn V a XI C. C.)
Las compras y ventas de porciones de las S. Merxcantiles (Art. 75

Fraccifd4n III C. C.)
I.as Remesas de dinero de una plaza a otra (Arxrt. 75 Frac. XIX C.C.)

Actos constitutivos de las Sociedades Mercantiles (Art. 1 y 4 de -~
la Ley de Sociedades Mercantiles)

FACULTAD DE DERECHO. U. N. A. M. 1967
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2. "Accesorios" <

1.

2.

Por la prueba directa
de su conexién (Debe
de probar el gue saos-—
tenga su mercantili—-—
dad)

Por una presuncién -
YJuris tatum”. La caxr
ga de la prueba corres
ponde al gque sostenga
su naturaleza civil).

Porxr una presuncién -
"jure et de jure”

FACULTAD DE DERECHO.

MAESTRO DE LA CATEDRA DEL PRIMER CURSO DE DERECHO MERCANTIL.

a)
b)
c)

d)
e)

a)

{a)

SR. LIC. FERNANDO OJESTO.

Comisi&fn mercantil (Art. 75 Fracc. ——
XIXI C. C.)

Mediacidn en los negocios mercantiles
(75 — XIII C. C.)

Depésito por causa de comercio
Fracc. XVII C. C.)

Pré&stamo (358 C. Comercio)
Transporte (576 C. Comercio)

(75 -

Las Obligaciones de los comerciantes,
a menos gue se pruebe se deriven de —
una causa extrafia al comercio (Art. -—
75 Fracc. XX C. C.)

Obligaciones entre comerciantes y.
Cc.)

banqueros (Art. 75 Fracc. XXI C.

N. A. M. 1962



48

AsfT diremos, gue el citado maestro al hablar de los -
actos de comercio los clasifica en dos grupos: actos bilate——
ralmente mercantiles y en unilateralmente merxrcantiles. Pero
de los dos grupos el que particularmente nos interesa es el -
de los bilateralmente mercantiles, ya que dentro de ellos se
encuadra a la fianza merxrcantil, por lco gque estos se subdidi-—

den a sSu vez En absolutamcontse mercantiles v de mercantilidad
condicionada. Dentro de los absolutamente mercantiles sefiala
a los tfitulos de crédito ¥y a los de mercantilidad condiciona-—

da los subdivide a su vez en principales y accesorios.

L.os actos de comercio bilateralmente mercantiles, de
mercantilidad condicionada principales, lo pueden ser: a) por
el sujeto, b) por el fin, y c) por el objeto. Y consigna den
tro de los actos de comercio de mercantilidad condicionada —-

principales por el sujeto, a la fianza de empresa.

Tenemos pues, gque partiendo de la clasificacién gue -
de actos de comercio hace el citado Maestro y siguiendo su —-—
criterio sefialaremos que la fianza de empresa se encuentra -
uhicada dentro de los actos de comercio de mercantilidad con-
dicionada principales por el sujeto, por lo gue en este caso,
para gue exista tal figura forzosamente tiene gue ser expedi-
daz por una institucibtn afianzadora gue previamente debe ser -
autorizada por el Gobierno Federal a travé&s de la Secretaria
de Hacienda y Cré&dito PGblico como lo sefiala el articulo se-——
gundo de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas gue rezas:
"Corresponde a la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito PGblico -
otorgar discrecionalmente la autorizaci6én a gque se refiere el
articulo anterior, la cual serd intransferible®.

Pero tambi&n cabe agregar en este caso a agquellas - —
fianzas gue son otorgadas por instituciones de cr&dito en los
casos excepcionales que sefala la Ley General de Institucio—-—
nes de Cré&dito en su artfculo 17, fracciSn IX, gque previene -
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gue los bancos de depdsito tienen prohibido otorgar fianzas o
cauciones, salvo en aguellos casos en gue no puedan ser aten-—
didas por las instituciones especializadas por razdn de su --
cuantia, pero para ello deberin obtener autorizacidn de la Se
cretarfa de Hacienda Y Cré&dito Publico.

El artficulo antes mencionado por lo gque a nuestro in-
‘teré&s respecta dice: "Art. 17.- A los bancos de depSsito les
estard prohibido: ... Frac. IX. Otorgar fianzas o© cauciones,
salvo cuando no puedan ser atendidas poxr las instituciones es
pecializadas en virtud de su cuantfa y previa autorizacidn de
la Secretarfa de Hacienda. Estas garantfas habrin de ser por
cantidad determinada y exigir&8n como contragarantfa una igual
o mayor en efectivo o en valores de aguellos a gue se refie—-
ren las fracciones V, VI, inciso C y VII del artfculo 11".

La mercantilidad de las fianzas otorgadas en los ca-—-—
sos anteriores esti condicionada por el sujeto, dado gue en -
el primer caso la efectuari una institucién de fianzas y en -
el segundo una institucidn de cr&dito, siendo ambos sujetos

Dentro de la misma clasificaciéfn de los actos de co—-
mercio de mercantilidad condicionada, accesorios, clasificare
mos a la fianza mercantil gque resulta de la celebracifn de co
merciantes entre sIt. Ello quiere decir, gque la fianza viene
a ser mercantil por derivarse de wuna mercantilidad accesoria,
pero .afectada por una presuncién de mercantilidad "juris tan
tum”™, como es el caso que consigna el artfculoc 75 en su frac-—
cidn XX, del C6digo de Comercio; pero tambi&n la fianza devie
ne mercantil cuando se celebra entre comerciantes y bangqueros,
tal es el caso gque consigna la fraccidédn XXI del mismo articu-
lo 75 del C&digo de Comercio, afect@ndose en esta ocasidn por
una presuncidn de mercantilidad "jure et de jure™.

Habiendo sefialado lo anterior, vamos ahora a tratar -
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de dar un concepto de lo gque es la fianza mercantil, por lo -
gque si como ya dijimos la mercantilidad de la fianza deriva —
de los sujetos gque interxrvienen, de las obligaciones gue se ga
rantizan o de los contratos gque los originan, entonces dire—-—
mos gue la fianza mercantil,"es aquella gque tiene por objeto
garantizar el cumplimiento de una obligacifn mercantil o con-—
trato mercantil, la gue resulta del hecho de gue la realice =
una institucidn especializada o excepcionalmente una institu-—
cib6n de cré&dito, o agquella gque resulta de la relacifSn de suje
tos cuando estos son comerciantes® .

Por otra parte, hemos pensado gue tambi&n podfia defi-—
nirse en este sentido: "como aguel contrato que se celebra en
tre comerciantes, © por una institucidn autorizada por el Go-
bierno, o bien la gue resulta del hecho de gue tenga por obje-~

tc asegurar un contrate u cockligacisn de naturaleza mercantil.

Como podemos ver, en la primera definicién para gue -—
la fianza devenga mercantil es necesario gue concurran uno de
los tres elementos de la definicidn apuntada gue a nuestro pa
recer se acerca a proporcionarmos el concepto de fianza mer—-—
cantil.

Cualguiera de los tres elementos de la definicién ~ -—
apuntada son base para gue la fianza sea mercantil.

En relacifn con el primer elemento de nuestra defini-
cibnn, © sea, la de gue la obligacidn mercantil o contrato mer
cantil deber&n ser de tal naturaleza para que la fianza resul
te a su vez de naturaleza merxrcantil. Es decir, le estamos -
atribuyendo el caricter mercantil a la fianza gue garantiza -
una obligacidn mercantil o contrato mercantil partiendo de la
idea de accesoriedad, lo cual es propio en el contrato de =~ -
fianza; o sea, que previamente debe existir la obligacidn mer
cantil como principal para los efectos de gque pueda exigtir -
posteriormente la fianza mercantil. Reafirmarnos esta idea -—
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atin mis con el principio de gque lo accesorio sigue la suerte
de 1lo principal.

El caso, ya hemos dicha, que esti contenido
75, fraccidn XXIV del Cc8digo de Comercio,
suncibn "Juris Tantum”.

en el Art.
partiendo de una pre

Del segundo elemento, o sea,

la institucién afianzado
ra gue debe forzosamente ser una

"sociedad anénima" de nacio-
nalidad mexicana ¥y gque debe cumplir lecs reguisitos gue exigen
las leyes mercantiles en relacién con su organizacidn y fun-—-—
cionamiento.

Es requisito previo el gue obtengan autoriza-— -
cisn

del Gobierno Federal a través de la Secretarfa de Hacien
da y Cré&dito PGblico,

gquien lo hard con un cardcter discrecio
nal.

Obtenida la autorizacidén podrin entrar a la vida comer—

desarrollando las operaciones afianzadoras para el cual
se les autorizd en forma exclusiva,

cial

personal y profesional. -—
Es importante sefialar en relacidn con este elemento, que la -

fianza gue asi otorgan las instituciones autorizadas resulta
mercantil en wvirtud de gque asfi lo dispone la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas en su articulo 12,
fianzas y los contratos,

gque dice: "Las -—

gque en relacién con ellas otorguen o

celebren las instituciones de fianzas, serfn mercantiles....”

Aqui la ley yva esti senalando gue la fianza deviene mercantil
porque es otorgada por una institucidn especializada y zutori
zada para la realizaci6Sn de este tipo de operaciones, pues -
claramente lo sefiala el articulo anterjiocrmente mencionado.

Insistimos atn mas, dentro de la definicifn gque esbc -

la excepcidn en gue una institucisn de cré&dito puede
otorgar fianzas comoc lo sefiala el articulo 17,
la Ley General de Instituciones de Cré&dito,

Zamos ,

fraccién IX de

por lo gque &sta —
es la razdn en la gque nos fundamentamos para pensar gue debfa

mos consignarla en la definjicién de la fianza mercantil.

El tercexr elemento, esto es, que los sujetos deban -
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ser comerciantes para gque la fianza sea de naturaleza

mercan-—
£il, o sea, gque en este caso atenderemos a la calidad juridi-—
ca de las personas gque celebran el contrato de fianza y por —

1o mismo parxtimos de un criterio subjetivo. Pero hay que re-—
cordar gque tal criterio es seguido por el C6digo de Comercio
Y por la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,

pues del -
primero ya hemos dicho anteriormente gque el caso lo contiene

en el artfculo 75, fraccién XXI,
cibtn "jure et de Jure”™,
Ojesto Martinez.

pero partiendo de una presun
como lo senala el Maestro Fermando -
Respecto de la segunda es oportuno seialar,
gue también sigue el criterio subjetivista, ya gue la fianza
tiene el carfcter mercantil porqgue el sujeto (institucién) es
autorizado profesionalmente para la reélizacién de tales ope-

raciones y porque asi lo dizcpon

spon
nes de Fianzas.

e la Ley Federal de Imnstitucio
Segtin esto,
elemento,

a lo gue hemos llamado segundo
qgquedarfa comprendido dentro del tercero en virtud -
de lo antes dicho.

b)

EL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA, SU DENOMINACION Y SU
DEFINICION

Hemos sefialado ya que la fianza mercantil fue regulada
por el C6digo de Comercio de 1854,

conocido m&s como rC6digo-
de Lares";

por lo gque tenemos entonces gue fue el primeroc gue
regul en México la fianza mercantil.

Posteriormente aparecid lo gque el Lic.

Ruiz Rueda ha
llamado "Fianza de Empresa®,

pero ella es para nosotros una
especie de la fianza mercantil,

derivando su mercantilidad
del hecho de gque sea realizada en la prictica por institucio-

nes especializadas gque previamente deben estar autorizadas pa

ra otorgar este tipo de fianzas en forma profesional por el -
Gobierno Fedexal,

a través de la Secretarfa de Hacienda y Cré&
dito PGblico.

En el desarrollo del presente capfitulo hechos dicho,
gque de acuerdo con el cuadro de los actos de comercio del - -
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Maestro Fernando Ojesto Martinez,
ubicada camo un acto de

la fianza de empresa qgueda
da

comeraeino de mercantilidad condiciona-—
"principal” "por el sujeto”;

siguindose de este modo un -
criterioc subjetivista como lo sefiala el Maestro Efrén Cervan-—
tes Altamirano en su Tesis "La Fianza de Empresa”, va qgue se
esti atendiendo a la calidad jurfdica de la persona que pres-—

ta la fianza para atribuirle su cardcter mercantil. Asi pues
nuestro ordenamiento sobre la fianza de empresa sigue en for-
ma clara la corriente subjetivista; siendo M&xico el pafls gue
siguiendo una politica proteccionista del interé&s ptblico ha
dictado una ley especial gue regula a las instituciones de

fianzas y a sus operaciones que realizan.

El Lic. Luis Ruiz Rueda fue el primero gue buscd el
t&rmince aspropiado para desigrnar a las fianzas gque eran ctorga
das pox las instituciones afianzadoras,

o lo gue por ello -
nos dice gque en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de
1942 la llamé® “"FIANZA ONEROSA MERCANTIL",y dice gque la llamsS
asf al no tener &xito

fica,
asYt,

adecuada. Tuvo

razén el citado Maestro en llamarla
va que realmente es celebrada a titulo oneroso por las
instituciones afianzadoras,

para encontrar otra denominacidn especi

prueba de ello es gue asf lo s=fha
la el articulo 7 de la Ley Federal de Instituciones de Fian-—--
zas wvigente, que expresa:c

"S6lo las institucjones de fianzas
pueden otorgar habitualmente fianzas a titulc oneroso.

"
Este articulo no s6lo senala gue Gnicamente sean las inst

ciones de fianzas las gue las otorguen con ese cardcter, sino
que establece la prohibicién de que persona alguna la realice

con tal caricter y ademis agrega que habri una sancidn pecu—-—
niaria para agquella gue lo haga. Sin embargo, consideramos
que hay una excepcifn a esta regla,

que es la fianza gue otor
gan las instituciones de crédito de manera excepcional, ¥y ~ -—
ello tiene su bhase en lo qué dispone el artfculc 17, fracecidn
IX de la Ley General de Instituciones de Crédito,

por lo que
también cabe recordar gue un contrato es oneroso cuando se es
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tablecen provechos y gravamenes reciprocos entre las partes -—
contratantes.

Luis Ruiz Rueda sefiala que fue hasta fines de 1944 -
cuando pens8 en el nombre de "fianza de empresa"™ gque por pri-—
mera vez emplef en un artficulo publicado en la revista "Jus"”
Y cuyo titulo fue "El ré&gimen publicista de las empresas de -
fianzas®, gue para encontrar este nombre gue considerSé el m&s
adecuado para las fianzas que sistemf&ticamente otorgan las so
ciedades afianzadoras, hubo de inspirarse en dos fuentes, una
doctrinaria y otra de simple estudio comparativo de derecho -
sobre la materia.

Sin embargo, al haber visto el contenido de la actual
Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950,nos hemos dado
cuenta, gue el t&rmino gue usa en forma generalmente constante
al hablar de las instituciones que se dedican a la realiza- -—
cibn de las operaciones afianzadoras es el de —instituciones
de fianzas—; y propiamente el t&rmino "empresa”™ lo utiliza -
cuando se refiere a las instituciones o compafifas extranjeras,
como en el caso del articulo 33 gque al hablar de reafianza- -—
miento dice: "El reafianzamiento con motivo de fianzas gue no
excedan el margen de operacifn, podr3 contratarse con empre——
sas extranjeras..."”

Son entonces las instituciones de fianzas las gue de
manera exclusiva otorgan o© realizan este tiﬁc de contrato de
fianza mercantil, que la ley establece y cuya concesidn conce
de el Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de Hacien-—
da y Cré&dito PGblico, pexrmiti&ndoles de este modo a tales ins
tituciones la realizacifn de esta funcién especializada de ga
rantia personal. Por todo lo dicho anteriormente, creemos —
gque de cualguier manera no hay problema en cuanto al té&rmino
utilizado para denominar a este tipo de fianza.

Es importante sefialar gue el Maestro Efr&n Cervantes
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Altamirano denomina su tesis "La Fianza de Empresa”™, sin em—-—
bargo, el Capfitulo II de la misma lo intitula "ANTECEDENTES -
SOBRE LA FIANZA DE COMPARNIA"Y, donde encontramos claro gque ca-
lifica la fianza que otorgan las instituciones autorizadas co
mo "fianza de companifa”™; sin embargo, verdaderamente estas -
dos palabras tienen su diferencia, ya gque la empresa se entien.
de desde el punto de vista mercantil "como el conjunto de tra
bajo, elementos materxiales y valores incorpSreos coordinados
para ofrecer, con propSsito de lucro y de manerxra sistemdtica,
bienes y servicios”". Este concepto es seﬁalado por Rafael de
Pina en su libro "Diccionario de Derecho”". Se ha definido tam
bi&n el término empresa, como la organizacidn econdémica apta
para lograr la produccidén en-serie de bienes para el mercado
o bien de serxrvicios. Tambi&n encontramos gue la Ley de Nave-
gacidn y Comercio Marftimos en su artfculo 127 lo desglosa -
pero refirifndgclc a la conmpresa marftima, Lz palabra “"compa—-—
fifa" se entiende, como aguella sociedad constituida para la -
realizacifn de un servicio pGblico.

El fundamento para considerar gque la fianza de empre-—-
sa es un contrato lo encontramos en la misma Ley Federal de -
Instituciones de Fianzas de 1950 en su Capitulo II, cuando ha
bla de las "OPERACIONES" en el articulo 12 que dice: "Las - -
fianzas y los contratos, gue en relacidn con ellas otorguen o
celebren las instituciones de fianzas, ser3n mercantiles para
todas las partes que intervengan, ya sea como beneficiarias,
solicitantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias,
excepcidSn hecha de la garantfa hipotecaria™.

No s8lo este articulo, sino otros de la misma ley co-—
mo el articulo 2 sefialan que la fianza de empresa es un con——
trato, pero es importante sefialar en esta ocasién, gue real——
mente la Ley Federal de Instituciones de Fianzas no sefiala un
capitulo especial para regular dicho contrato, ni tampoco hay
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ley alguna gue lo reglamente como en el caso concreto de la —
"Ley del Contrato de Seguro”, es decir, consideramos gue debe
haber una ley gue regule el contrato de fianza de empresa. EI1
articulo sefialado anteriormente est8 sosteniendo tambi&n la -
calidad mercantil de este contrato, sin importar las partes -—
que intervengan, 1o cual es obvio, pues es una institucidn es
pecializada a la que se le ha dado la exclusividad de la rea-—
lizacidn de estas operaciones o contratos.

La practica de este contrato mercantil es exclusivo -—
de las instituciones de fianzas, a las cuales a su vez, la -
ley les sefiala la forma de sociedad bajo la cual deber&n cons
tituirse, segGn se deprende de lo gue dice el artficulo 3 de -
la ley de la que estamos hablando, gque a la letra dice: "La -
autorizacidn sblo podri otorgarse a sociedades anSnimas de na
cionalidad mexicana, gque ademd3s de haber cumplido los regquisi
tos exigidos por la legislaciéfn mercantil, satisfagan los si-—
guientes:

I.~- Tendrin por objeto Gnico otorgar fianzas en los -—
t&érminos del articulo primero de esta ley;

ITI.—- Su capital social mfnimo serf de un millién gui- -
nientos mil pesos Integramente pagados:

IIXI.— Su duracifn ser8 indefinida.

Las instituciones de fianzas podr&n emitir acciones -
no suscritas que se conservar8n en la caja de la sociedad, =--—
las que serdn entregadas a los suscriptores contra el pago to
tal de su valor nominal y de las primas gue en su caso, fije
la sociedad. Con el importe de estas primas se constituird -
una reserva, que podri ser capitalizada”™. (El piarrafo siguien
te se adiciond por decreto del afio 1965).

"En ningfin momento podr&n participar en forma alguna
en el capital de estas sociedades, gobierno o dependencias ot
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oficiales extranjeras, entidades financieras del exteriox, o
agrupaciones de personas extranierxras.,

fisjicas o morales, sea

da

cual fuere la forma gque revistan, directamente o a través
interpb6sita persona”.

Encontramos pues,

que este articulo sefiala la forma
que deben adoptar las instituciones de fianzas; por lo gue 4di
ce, gue deber8Sn constituirse bajo la forma de

"sociedad andni
pero que deberin ser de nacionalidad mexicana y por lo -
tanto,

no podrin sociedades anénimas extranjeras constituirse
como instituciones de fianzas.

ma®™,

Este articulo establece la condicién de gue parxra gue
el Gobierno Federal otorgue la autorizacidén a estas socieda—-—
des, previamente deberin cumplir con los requisitos gque exige

la legisliacidn mercantil en forma general y los de la ley de
la materia.

Dispone tambié&n,
des asfi autorizadas,

gque es objeto finico de las socieda—-—
artfculo primero,

el otorgar fianzas en los t&rminos del
es decir, que pueden realizar estas opera-—-—
ciones pero con el cari&cter oneroso Yy por lo tanto no podrin

realizarlas bajo otro carlcter que no sea el sefialado. El ca
ricter oneroso del contrato de fianza que otorgan estas insti
tuciones especializadas, lo confirma el articulo 7 gue dispo-

"S68lo las instituciones de fianzas
pueden otorgar habitualmente fianzas a titulo oneroso..."

ne en su primera parte:

En
tonces, toda fianza gue sea expedida por una institucibtn afian
zadora autorizada por el Gobierno Federal seri siempre a titu
lo oneroso, y dice claramente =1 mismo articulo, gque solamen-—
te tales instituciones podr&n expedirlas con diche carécter:
va gue en la parte siguiente del articulo, prohibe gue puedan
ser realizadas por otras personas Y que en el caso de gque las

lleguen a practicar ser&n sancionadas con multa gue ir& de

los mil a los diez mil pesos y establece que en caso de reinci
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dencia habr& una pena mayor. Pero hay qgue recordar gue si -

hay un caso especial en el cual una institucifn de cré&dito

puede otorgar este tipo de fianzas a titulc oncocrcsoe, a pesar

de gque realmente no lo haga en forma habitual como institu—-—-—
cibn afianzadora,

sino como institucidn de cr&dito con base -
en lo dispuesto en el artfculo 17 fraccisn IX de la Ley Gene-—
ral de Instituciones de Cré&dito.

Hemos pensado esbozar un concepto o definicifn que se
adectie a 1o que es la fianza de empresa como contrato, por lo
que para ello hemos tomado en cuenta a la persona gue autori-

zada por el Gobierno Federal la realiza en forma profesional

© habitual, y ademis, al sujeto gue aparece como fiado, pero

que realmente en un primer momento es para la institucidn
afianzadora un solicitante.

Tenemos entonces, gue podemns definir a la fianza que
otorgan las instituciones autorizadas por el Gobierno como: -
"EL CONTRATO POR EL CUAL UNA INSTITUCION DE FIANZAS SE COMPRO
METE A GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION DETERMINA
DA FRENTE A UN TERCERO, PARA EL CaASO DE QUE EL FIADO NO La~
CUMPLA, QUIEN 2 SU VEZ SE COMPROMETE A PAGARLE UNA PRIMA POR-
LA GARANTIA PRESTADA"™.

-

Cabe sefialar al respecto, gue el Maestro Luis Ruiz -
Rueda propone como &1 mismo sefiala una definicidén legalista,

pues la consigna en el artfculo primero de su "contraproyec—-
to™ para el sistema de "Proyecto de C&6digo de Comercio®™ (Li-—-
bro cuarto, Capftulo once), gue dice asfi: "LAS DISPOSICIONES
DE ESTE CAPITULO SOLO REGIRAN LAS FIANZAS OTORGADAS POR LAS
SOCIEDADES LEGALMENTE AUTORIZADAS PARA GARANTIZAR A TITULO

ONEROSO, PERSONAL Y PROFESIONALMENTE, DEUDAS AJENAS". Con el
mejor de los respetos hacia este distihguido estudioso de 1la
materia gue nos ocupa.,

creemas gque con el concepto gue expone
realmente no define el contrato de fianza de empresa sino qgue




59

1o gue se hace en tal articulo es solo describir en forma con
creta o concisa los elementos gue como contrato tiene dicha -
figura jurfdica, y ya &l mismo lo sefiala en su libro "El Con-—
trato de Fianza de Empresa en el Proyecto de C&8digo de Comer-—

cio

<) ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA.

Sabido es gque para la existencia de todo contrato se -
reguieren los elementos esenciales siguientes: El1 consenti- -
miento, objeto y la forma en los casos que asf lo regquieran -
las leyes.

La fianza de empresa como contrato regquiere entonces
de la existencia del consentimiento, entendiendo por tal, el
acuerdo de voluntades gue forzosamente debe realizarse entre
las partes contratantes, gque en este caso serd por un lado la
de la institucibn afianzadora y por el otro la del fiado (so-
licitante en principio). Esto gquiere decir, gque el contrato
de fianza de empresa se perfecciona en la medida en gue las -
partes manifiestan su voluntad de obligarse, voluntad gue sin
Auda deberd estar libre de wvicios. Estas manifestaciones de
voluntad deberdn ser reciprocas y en un punto comtn y en un -
cierto momento.

El consentimiento de la institucidn afianzadora sersa
el de otorgar la fianza y como consecuencia, el de comprome—-~
terse a garantizar la deuda ajena, es decir, el de obligarse
a pagar por el fiado para el caso de gque &ste no lo haga. E1l
consentimiento del fiado serd en el sentidoc de estar de acuer
do con la fianza gque se le preste y con la prima convenida -
que deberi pagar a la afianzadora. Es de sefialarse a este —-
respecto, que en la fianza civil la voluntad de fiado no tie-—
ne trascendencia en la celebracié&n del contrato de fianza.

El otro elemento esencial de este contrato es el obje
to, el cual deberi ser licito y posible; y generalmente, el -—

-




objeto de todo contrato lo es la ohligacién y el objeto de

ta lo es una prestacién, gue puede consistir en un dar, en un

hacer © en un no hacer.

De este modo,

el Licenciado Luis Ruiz Rueda sefiala

gque el autor italiano Pacchioni G. en su libro "Diritto Civi-

"El objeto de las obligaciones gque surgen de
siempre lo constituye una prestacidn

le"” consigna gue
un contrato,

(dare, face
re,

pPraestare) gue a su vez tiene por objeto una actividad o
el resultado de una actividad del deudor. Asf pues, las co—-—
sas jamis constituyen el objeto directo de un contrato, sino

s6lo de una prestacifn gue a su vez, ella misma es el objeto
de una obligacibSn creada por el contrato®.

De lo dicho por este autor, el Licenciado Ruiz Rueda
sostiene gque "Es obvio gue la prestacién de garantfa no cons-—

tituye un facere, aungue la okligacifin principal garantizada

si pueda consistir en hacer algo. La prestacidn de garantia,

objeto de la obligacifn accesoria del garante, es evidentemen

te distinta de la prestacifn que constituye el objeto de la -
obligacifn principal garantizada, a un grado tal, gque con la
ejecucibtn de la obligacidfn accesoria,

"el acreedor no obten—-—
dria ya la prestacifn,

sino el valor de la prestacién
lo gue tanto conceptual como pr&cticamente,
sa”.

omitida,

es cosa muy diver

En atenciSn a lo sefialado anteriormente hemos de con-
gque el objeto del contrato de fianza de empresa 1lo
constituye una "prestacién de garantia®,

cluix, - -
o sea, gue el objeto
de este contrato serd para la institucifSn de fianzas el de ga

rantizar el cumplimiento de una obligacifn en forma personal
y distinta de la ohligaci&n principal garantizada.

Invocando a autores italianos como Pacchioni,

Donati,
Ravazzoni,

el Licenciado Luis Ruiz Rueda sostiene que la pres

tacifn de garantfa por medio de la fianza de empresa, nNo cong
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tituye un faccre ¥y que las prestaciones de garantfa no siem—-—
pre llegan hasta un dare, come en el caso de las opbligacicnes
principales futuras, en que no se hace exigible su pago, por—

que no se realiza la condici®dn suspensiva a que estin sujetas.
Considera pues,

gque se trata de una deuda de praestare la -
obligaci®fn gque contrae la institucién f£iadora,

que la doctrina debate este punto,

pero sefiala -

Y due hay autores gue nie-—

gan la existencia de una categorfa de deudas gque tengan por
objeto un "praestare™,

a la cual consideran gue esti de mas.
¥ citando a Pacchioni dice gue el t&rmino

"praestare” etimold
gicamente viene de praes—stare que significa constituirse ga-—

rante de la realizacién de un determinado hecho.
Ruiz Rueda,

de fianza de
cios, vy ello
te no presta

llega a la conclusiéSn de gue el contrato
empresa no €s un cCon prestaciSn de sexrvi
es cierto, ya gque la institucidén fiadora realmen
ningtn servicio,

trots AdAe

ocate

pues realiza tales operaciones
en forma profesional y obteniendo un lucro.

Respecto de la forma como elemento esencial de este
contrato en realidad la ley nada dice,

Ppor lo gue se sigue la
regla general de que en las convenciones mercantiles cada uno

se obliga en la manera ¥ t&rminos que aparezca gue guiso obli
garse, sin gue para la validez del acto comercial se reguiera
la observancia de formalidad alguna; sin embargo,

la fianza -
de empresa debe contratarse por escrito,

pero ello sSlo se —-
exige para los efectos de probar en un momento dado la cele—-
bracifn del contrato.

i
i
\

En relacifn con los elementos de validez del contrato
de fianza de empresa es de sefalarse,

que nos remitimos a lo
dicho en la fianza civil,

puesto que las disposiciones del De
recho Civil sobre capacidad de los contratantes y causas que

invalidan a los contratos son aplicables tambi&n a los actos

mercantiles, pero claro, atendiendo primero a lo dispuesto -—-—
por la legislacifn mexcantil.
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4d) DE LOS ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA FIANZA DE EMPRESA.

Del concepto gue sobre el contrato de f£ianza de em—-
presa hemos expuesto anteriormente, y ain del concepto que -
vierte el propio Licenciado Ruiz Rueda, se derivan tres ele—-—
mentos especificos de la fianza de empresa y gue son los si--—
guientes:

a) La garantfa de la deuda ajena o prestaciéfn del -
fiador;

b) La prima o prestaci®dn que debe pagar el estipulan
te;

<) La empresa, institucifn u orxrganizacién econdmica.

El primer elemento lo llama el Licenciado Luis Ruiz -~
Rueda prestaci&fn del fiador o garantia personal, porgue dice
que es comGn a las dos especies de fianzas, és decir, a la ci
vil y a la de empresa, ya que las dos son contratos de garan-—
tfa personal y por lo mismo, con ello se precisa la presta— -
cidn (obligacidn) de la institucidbn afianzadora y se diferen-—
cfa de los dem&s contratos de garantia.

Tenemos pues, gque la garantia de pago de la deuda aje
na o prestacibdn del fiador, en este caso institucién de fian-—
zas, siempre tiene por f£in garantizar el cumplimiento de una
obligacitn frente a un tercero, gue pocdemcs llamar beneficia-
rio, y el cual puede ser un particular (persona moral o fisi-
ca), o bien una autoridad, de modo gue las fianzas gue asi —--—
otorguen estas instituciones autorizadas, garantizar&n siem—-—
pre una deuda ajena y nunca la propia, y por lo mismo, una -
institucifn de fianzas no puede ser fiadora de si misma.

Del segundo de los elementos podemos decir, gue nece-—
sariamente debe existir en la fianza de empresa, ya gue las -
instituciones afianzadoras otorgan este tipo de fianzas con -~
un carfcter oneroso, por disposicifn expresa de la ley de la
materia, como lo sefala el artfculo s&ptimo.
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La prima gque debe pagar <21 estipulante © contratante
de la fianza a la institucidtn afianzadora, estid sujeta a las
tarifas que aprueba la Secretaria de Hacienda, pudi&ndose es-

tablecer en la misma miximos y mfnimos come lo sefiala el ar—-
tficulo 81 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

gunos de los demfs artficulos gue se refieren a la prima,
entre otros, los siguientes:
72, 81, 92,

Al_
son
48 Fraccidn I, -
v el reglamento gque se consigna en la misma ley,

gue establece las bases para calcular el limite de las respon

sabilidades gue asuman las instituciones de fianzas, mediante
el otorgamiento de las mismas.

40 Fraccién XX,

Difiere la fianza de empresa de la fianza civil en
este elemento especifico,
riamente debe ser onerosa,
ta u onerosa,

cuantoe =2

a en gque la primera necesa-—-
aungue la segunda puede ser gratui

pero que realmente por regla general tiene como
caracteristica el ser gratuita.

El tercer elemento especifico lo es la institucién de
fianzas o empresa, entendida &sta como una organizacidén econd
mica, gue como hemos repetido ya anteriormente debe tener la
autorizacién del Gobierno.

Lo anterior lo corroboramos con lo que dice el Lic. -

Luis Ruiz Rueda al hablar del tercer elemento especifico cuan
do sefiala: "Es la empresa, © sea, una organizacidn eccndSmica
apta para otorgar estas garantfas personales,

sistem&atica, -
profesionalmente vy con autorizacién estatal para ello".

En relacidn con la institucién de fianzas ya hemos ha
blado anteriormente,

con ocasi®én de la denominacién de la

fianza de empresa.

Queremos sefialar que en la préctica los contratos que
celebran las instituciones de fianzas en relacién con las ope
raciones que estas realizan,

es decir,
otorgan © prestan,

por las fianzas que
realmente se presentan como contratos

de -
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adhesibn, puesto gue las instituciones realizan tales contra-
tos a través de formas o machaotes a las cuales tiene gue adhe
rirse el solicitante o fiado en su caso. En las mismas for--
mas, las instituciones sefialan las cliusulas bajo las cuales

el solicitante (fiado en su caso) debe celebrar el contrato -

de fianza gue otorgan las instituciones afianzadoras.

El Lic. Luis Ruiz Rueda, hace alusiSn precisamente al
hecho de gue el contrato de fianza de empresa lo realizan co-
mo un contrato de "adhesién" cuando dice: "De tales princi-— ~
pios deriva despu€&€s el r&gimen propio de un contrato de adhe-
sifn, puesto gue las modernas empresas requieren la produc— -
cifn en serie, aungue como en este caso y en el de las asegu-
esa produccifn deba ser de actos jurfdicos uniformes

radoras,
uniformidad que s8lco se lograrid mediante la predisposicidn

pPor el empresario de esos clausulados gque se conocen con el
nombre de condiciones generales de contrato y gue son el con-
tenido invariable de &ste™.

vVverdaderamente el Lic. Ruiz Rueda tiene mucha razén -

en lo gue sefala, ya gue en la practica suceden tales situa-—-

ciones.
e) CARACTERES JURIDICOS DEL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA.
El contrato de fianza de empresa celebrado entre
la instituci&n de fianzas y el fiado o deudor principal, no -
necesita intervencisfn del acreedor, guien sS8lo aparece como
un tercero beneficiario en la celebraci&Sn del contrato gue ce
lebran las partes contratantes anteriormente citadas. Es de
sefialarse que las partes contratantes en este contrato, son -
distintas de las partes gue intervienen en el contrato de
yvya gue en este contrato participa por un lado
pero en €1 no se reguiere -
gque su consentimiento no -

fianza civil,
la persona fiadora y el acreedor,
la participacifn del fiado, o sea,
tiene trascendencia en este tipo de contrato de fianza.

~
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En el contrato de fianza de empresa podemos sehalar
como caracteres juridicos los siguientes:
sensual, esencialmente bilateral,

es accesorio, con--
aoneroso y aleatorio.

a). Accesorio.-— Es accesorio porgque presupcone la -

existencia de otro contrato principal para gue pueda tener vi
da, lo cual gquiere decir,

que no puede haber contrato de f£ian
za,

en tanto no exista el contrato principal. El car&ctexr -

accesorio lo gefialamos pero no pensando en el sentido de de—--

pendencia, sino en cuanto a que el contrato principal es el

motivo para que exista tal garantfa personal.

b) Consensual.- El contrato de fianza de empresa cele
brado entre la institucifn de fianzas y el fiado o deudor
principal, es de car&cter consensuald,

porque se perfecciona -

con el consentimiento de las partes contratantes, ya gue no -

necesita que se realice atendiendo a forma determinada, aun~-
que la forma escrita gue sefiala la ley es s6lo para los efec-—

tos de probar que se celebrd el contrato de fianza de empresa

como lo sefiala el Lic. Efré&n Cerxrvantes Altamirano.

c) Bilateral.- Es un contrato bilateral, puesto gue -
las partes se obligan reciprocamente a diferencia del contra-
to unilateral en gue una sola de las partes se obliga en rela
cibtn con la otra gque no gueda obligada.

En el contrato de —--—
fianza de empresa,

va dijimos gue las partes son por un lado

la institucién de fianzas, y por el otro el fiado o deudor —-
principal. Ahora bien, la institucidn afianzadora contrae la
obligacidn de dar la fianza al tercero,

es decir, se obliga a
pagar al acreedor

en los t&rminos convenidos y a la vez, tie-—
ne el derecho de cobrar la prima correspondiente de acuerdo -
con la tarifa gue haya sido expedida por la Secretarfa de Ha-—
cienda.

El fiade o deudor principal se obliga a pagar la pri-—

ma correspondiente pero a la vez, tiene el derecho a gue la -
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institucibfn afianzadora le d& la garantia a que se obligS. La
bilateralidad consiste pues, en una prestacifn y en una con——
traprestacién reciprocas.

d) Oneroso.— El contrato gue otorgan las institucio-

nes de fianzas siempre es oneroso, porque asi lo dispone la -
Ley Federal de Instituciones de FianZzas en sus artficulos:

"Artfculo lo.~ Institucibfn de fianzas es una sociedad

auntorizada previamente por el Gobierno Federal para
otorgar fianzas a tifitulo onexoso”.

anSnima,

El articulo 7 de la misma ley corrxobora tal car&cter

cuando dice: "S6lo las instituciones de fianzas pueden otor—-—

gar habitualmente fianzas a titulo oneroso...". En atencién

a lo sefialado se debe entender gue los contratos de fianzas
que celebren las instituciones afianzadoras siempre tendr&n
el cardcter oneroso. Lo oneroso,

es en el sentido de gue hay
provechos y gravimenes entre las partes, por lo gue en este -

caso los contratantes se procuran entre si beneficios.
e) Aleatorio.— Es aleatorio el contrato gue celebra

la institucisfn afianzadora y el fiado en virtud de gue hay va

riabilidad e indeterminacifn en cuanto al monto de las obliga
ciones convenidas.



CaAPITULO IV

SEXISTE LA SOLIDARIDAD FIADORA DE LAS INSTITUCIONES
DE FIANZAS? )

a) .~ LA SOLIDARIDAD EN EL DERECHO CIVIL

Antes de hablar de si existe © no la solidaridad fiadg
ra de las instituciones de fianzas, nos debemos referir a la-—
existencia de la —--solidaridad—— en el Derecho Civil, yva que-
el derecho comfin es por disposicifn de las leyes mercantiles-—
un derecho supletorio sobre esta materxria en relacibn con la -—
existencia de lagunas en tales leyes. Es de sefialarse al res
pecto, gue la Ley Federal de Instituciones de Fianzas estable
ce la supletoriedad del C&digo Civil en lo gue a fianzas se -
refiere en el articulo 113. Hacemos referencia a ello, por—-
Jgue la solidaridad'es regulada en el Cddigo Civil vigente del
articulo 1987 al 2010, dentro del CapIitulo IV gue habla de -—-
las obligaciocnes mancomunadas.

Podemos decir entonces, Que en principio la base prime
ra para podexr hablar de una posible solidaridad fiadora de -——
las institﬁciones de fianzas la encontrariamos en el Derecho-
Civil; por lo gue para ello hemos consultado el CSdigo Civil-
vigente, Yy tenemos, que la solidaridad - -la regula en su articu
lo 1987 qgue a la letra dice: "Adem&s de la mancomunidad, ha--
bri solidaridad activa cuando dos o mas acreedores tienen de-—
recho para exigir, cada uno de por si, el cumélimiento total-
de la obligacifn; y solidaridad pasiva cuando dos o m&s deudo
res reporten la obligacifn de prestar, cada uno de por si, en
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su totalidad, la prestacitn debida”™.

Ahora bien, respecto de la solidaridad el Maestro Er-
nesto Gutiérrez y Gonzflez sefiala un concepto en su libro -~
"Derecho de las Obligaciones®” que es el siguiente: "La soli-
daridad se presenta cuando hay pluralidad de acreedores, de
deudores, o de ambos, en una obligacién, y no ocbstante ser -
divisible el objeto de &sta, cada acreedor puede exigir el -
todo del objeto, ¥ cada deudor debe pagar todo el objeto™.

De este concepto gue sefala el citado Maestro se des-—
prenden tres formas o especies de solidaridad gue son: Acti-
va, pasiva y combinada o mixta. La existencia de las dos -—-
primeras lo establece claramente el artfculo 1987, y de la -
tercera nos habla el Maestro Guti€rrez y Gonzilez al sefhalar
el concepto de la scolidaridad. En relacifn con €l t&rmino -
con que califica a esta tercera especie, consideramos gue no
es el apropiado, puesto gque mixto significa mezclar y no pue
de entenderse una relacidn en que se presenta por un lado un
acreedor Yy un deudor juntos frente a otro acreedor y otro —-=
deudor, por lo gue podemos proponer gque el término apropiado
seria en todo caso, "solidaridad combinada®™.

Para que s$e presente una de las tres especies, es in-—
dispensable atender a la pluralidad de los sujetos gue se —-—
obligan solidariamente; por lo que de esta manera, habra so-
lidaridad activa cuando haya una pluralidad de acreedores y
la presencia de un solo deudor. Por otro lado, se dara la -
solidaridad pasiva cuando haya la presencia de pluralidad de
deudores y exista un solo acreedor. ¥ habrid la tercera espe
cie, es decir, la solidaridad combinada o mixta cuando haya-—
la presencia por un lado de pluralidad de acreedores y por —
el otro pluralidad de deudores en forma simultinea y dentro—
de la misma obligacifn; d&ndose con ello una mancamunidad de
deudores y una mancomunidad de acreedores al mismo tiempo.
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Del concepto de solidaridad que nos da el Maestro Gu-
tifrrez y Gonzilez consideramos,

pPueda existir la solidaridzd se necesita gquae concurran cier—

tas condiciones o elementos gque la hagan posible,
a) .~ Una pluralidad de deudores,
en su caso;

gque es claro gue para gue =

como son:—
de acreedores, o de ambos -
b) .- La unidad de una obligacifn Gnica y

c) .——
La responsabilidad al pago total.

a).— Una ﬁluralidad de deudores, de acreedores, o de-
ambos en sSu caso, segdn sSsea la especie de solidaridad gue —-=
exista en un momento dado, Ya gque para considerar gque existe
una de dichas especies se debe atender a la pluralidad de -
vinculos de los obligados solidarios.

b) .- La unidad de una aobligacién Gnica, entendida en—
el sentido de gue los acreedores podrin exigir el pago de ==
una misma obligaci&n Y los deudores cumplir esa misma obliga
cifn inica gque hayan contratado; por lo gue realizado el cum

pPlimiento, guedari extinguida tal obligacifn para todos los—
dem&s obligados solidarios.

c) .~ La responsabilidad al pago total. La responsabi
lidad del deudor en la obligacifn solidaria ser3d siempre al-—
pago total, segGn lo sefiala el articulo 1987.

Hay entonces-—
para el deudor,

la obligacifn de cumplir en forma total ha -
obligacifn, y para el acreedor el derecho de exigir tal cum—
plimiento total a cualquiera de los deudores
tentes. Aungue el artfculo 1989 dispone gque
acreedores en su caso pueden exigir de todos
lidarios o de uno de ellos solamente,

solidarios exis
el acreedor o -
los deudores 8O
el pago total o parcial
de la deuda, pero la obligacifn es para el deudor solidario-—
la de estar obligado en forma total,

como hemos dicho gque —-—
dispone el artficulo 1987.
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b) .- RAZONES Y CONSIDERACIONES POR LAS CUDALES NO HAY SOLIDA~
RIDAD FIADORA DE LAS INSTXITUCIONES DE FIANZAS.

el objeto de llegar a conclusiones claras y preci
hecho un breve anflisis de la solidaridad en mate

Con
sas._hemos
ria ciwvil.
como ya dijimos el fundamen-—
existir solidaridad fiadora-
lo debemos encontrar primera

Ahora bien, en principio
to para considerar gque no puede
de las instituciones de fianzas
mente en el CS8digo Civil, ¥y nos referiremos a €1, porgue las
leyes mercantiles y concretamente la ley gue reglamenta-a ——

las instituciones de fianzas sefialan al Derecho Civil como-—
gue no se encuentren regla

,
materia_supletoria para los casos gu
mentados dentro de sus contenidos dispositivos.

Pues bién, nos ponemos en la posicidn de negar la so-
lidaridad de las instituciones de fianzas, en virtud de gue-
el Cddigo Civil dispone claramente al hablar de la solidari-

dad lo siguiente:
'ARf- 1988.~ La Solidaridad no se presume; resulta de
la ley © de la voluntad de las partes”™.

Consideramos que siendo el Derecho Civil supletorio
del Derecho Mercantil el articulo citado resulta claro, por-—
lo gque la solidaridad no pﬁede presumirse sino gque para gue-—
exista es necesario gque surja, ya sea por disposicidn de la—
ley., o bien, por la voluntad de las partes (cabe agregar gue
tambié&n puede existir en el caso de una herencia testamenta-—
ria, como lo sefiala el Maestro Gutifrrez y Gonzdlez)'s De mo
Ao tal , gue si hablamos de la existencia de la solidaridad
en las obligaciones que contraen las instituciones afianzado
ras, se partirfa solamente de una presuncidn, puesto que ni-—
ni lo convienen las instituciones de fian
-solicitud gue bajo la forma de macho——

la ley lo dispone,
zas en sus contratos
tes utilizan las instituciones citadas al realizar sus opera

ciones afianzadoras.
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ademSs una serie de disposi-—-—

Hay en el C6digo Civil emss,
pero gque chocan c<on

ciones gue se refieren a la solidaridad,
el carfcter gue en un momento dado asume la institucidn afian

zadora.
La intencifn en este capitulo es sefialar gue no hay so

fiadora de las instituciocones de fianzas, en razbn -

lidaridad
como lo sefiala el ~

de que el Proyecto de C6digo de Comercio,
Lic. Luis Ruiz Rueda, consigna un artfculo gque establece gue-
el fiador se obliga solidariamente; pero ello dice el Lic: -—
se hizo tomando como inspiracifn el CS8digo Civil-—
El1l articulo de tal proyecto es el siguien-—

La fiadora se obligar8 solidariamente Y-

Ruiz Rueda,
Italiano de 1942.
te: "Articulo 1026.
no gozar8 de los beneficios de orden y excusidn”™.

La solidaridad como la sefiala tal articulo es en rela-—
por quien ciertamente la insti-

ci&n con el deudor principal,
pero tal —-—

tucisn afianzadora est8 asumiendo una obligacidn,
institucibn no la asume con el caracter de obligado solidario,
Ya gue la afianzadora no es parte contratante en el contrato—
pPrincipal gque celebraron el deudor (fiado) y el acreedor, gue
s68lo aparece como beneficiario frente a la institucidn Ade
fianzas una vez que se ha celebrado el contrato de fianza

de-

empresas.

El Lic- Luis Ruiz Rueda senala
fianza, sea civil o de empresa, necesariamente presupone la -
obligaciones: La principal, gue con rela— -
nacida del contrato-—

"Por otra parte, la — -

existencia de dos
ciftin al fiador es ajena, Yy la accesoria,

de fianza, gque es la propia del fiador."

Segfin lo sefialado en este pirrafo,
una contraposicién a lo gue es la fianza de empresa,

claro que en este tipo de fianzas siempre habr& dos obligacio
La primera es indispen-—

la solidaridad es
pues es-—

nes: Una principal y otra accesoria-
sable para gque pueda existir la segunda, Ya gue es la gue sur
ge del contrato de fianza gue celebran en forma exclusiva las
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instituciones de fianzas como parte fiadora. Es decir, en el

contrato de fianza de empresa siempre habri dos obligaciones,
en tanto en la solidaridad, hay una sola obligacidn, en la ~-—
cual cada uno de los deudores solidarios se encuentran obliga

dos a realizar el pago en forma total.

El Lic. Ruiz Rueda analizando el artificulo 1026 del Pro

yYyecto de C6digo de Comercio Mexicano en relacidn con el ar—
ticulo 1944 del Cc&digo Civil Italiano llega a las siguientes-—

consideraciones:
Considera gue la Té&sis de la solidaridad fiadora -

1.-—
del Derecho Italiano no puede trasladarse a México,
pues dice, gue los autores del Proyecto de CSdigo-
de Comercio tuvieron una concepcidn gue choca — —-
abiertamente con la italiana de gue, solidaridad -
del fiador s8lo guiere decir ausencia del benefi-—-—
cio de excusidn.

2.~ Una consideracidén gue hace finalmente la dice en -

"Si lo Que se ha buscado~
de empresa,
orden Y ex-—
toda men- -~
concep
Civil™.

los siguientes t&rminos:
es expresar solamente gque en la fianza
la fiadora carece de los beneficios de
cusibn, bastarfa decir esto y suprimixr
cién a una solidaridad imposible dentro Qel
to gque de la misma establece nuestro Cddigo

el citado jurista llega a la misma consi-—

ya gue sefiala claramente gue es

solidaridad y gue por lo tanto no
para gue se haya establecido tal so—

de CBdigo de Comercio en su articulo

SegGn vemos,
deracidn que nosotros,
ble la existencia de una
hay justificaci&Sn alguna
lidaridad en el Proyecto
1026.

imposi

ALGUNAS DIFERENCIAS ENTRE LA SOLIDARIDAD Y LA FIANZA DE-

EMPRESA.
Hecho el estudio anterior,
puntos de distinci&n o diferencias principales son

c) .-

gueremos sehalar gque los ——
entre otras
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las siguientes:

1.— Ya sefialamos que'es condicifn indispensable vara-—-
que pueda haber solidaridad el de gue haya la unidad de un..
obligacifn Gnica, lo cual no sucede en la fianza de empresa,

Ya que en esta (Gltima hay dos obligaciones, siendo la segun-—

da o accesoria la gque corresponde a la institucibdn afianzaay
ra. Y esta obligacifn accesoria nace una vez gque se ha cele

brado el contrato de fianza de empresa.

2.— A pesar de que tanto la obligacidédn solidaria como
la obligacidfn fiadora tengan ciertas causas de extincién co-—
rmunes, en la segunda se dan dichas causas por razén de su na

turaleza accesoria; pero la obligacién fiadora tiene causas-—

de extincidn distintas, ya gque trata@ndose por ejemplo de la-

prescripcifn de la obligacién fiadora,
un plazo de dos afios,

é&sta se extingue en -—
cosa gue no sucede en la solidaridad.

3.— Es importante sehnalar gque los obligados solida— -

rios siempre son partes en el contrato en el cual se obligan
frente al acreedor; en tanto gue en el contrato de fianza de
empresa, la institucidn de fianzas es la parte fiadora, pero
no es parte en el contrato gque se garantizd con su fianza.

4.— Todos los obligados solidarios se comprometen co-—
mo primeros obligados frente al acreedor o acreedores; en —=
tanto en el contrato de fianza la institucidn afianzadora se
compromete a pagar, sS6lo para el caso de gue el fiado o deu-
dor principal no lo haga.

5.— Por la manera en gue surgen estas figuras jurfdi-
cas tienen su diferencia, ya gque la solidaridad surge desde-
el momento en que se crea la obligacidn; caso distinto en la
fianza de empresé, va gue surge en la medida en gue exista -
una obligacidn principal, a la cuai se obliga la institucién
de fianzas a cumplir, para el caso de gue no lo haga el deu-
dor principal frente al acreedor en la primera cbligacifn --

contratada. Sucede entonces, gue por regla general el deu—=-
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dor principal (fiado) viene a ser una de las partes contratan
tes en el contrato de fianza de empresa, Ya gue la otrxra parte
siempre ser& la institucién afianzadora. Dicho esto, encon-—-—
tramos gque la solidaridad surge en el momento mismo en gque —-—
las partes solidarias asf lo convienen; en tanto en'el caso -
de los contratos de fianza gque realigzan las imstituciones — -
afianzadoras, no se conviene ninguna solidaridad y s6lo se ——
realiza tal contrato para el efecto de dar seguridad al acree
dor en el cumplimiento de la obligacién.

6.~ La solidaridad sin duda alguna, puede ser conveni-
da por cualquier persona; pero en el caso de los afianzamien-—
tos que realizan las instituciones de fianzas, s8lo ellas pue
den celebrarlos, puesto gue previamenite deben tener una auto-—
rizacién concedida por el Gobierno Federal para el efecto de-
gque realicen tales operaciones. Estas, son como ya dijimos -
en otra ocasifn, instituciones cuya facultad exclusiva es la-—
realizacib6n en forma profesional de operaciones afianzadoras,
Ya gue la ley que regula a estas instituciones prohibe termi-
nantemente gue persona alguna pueda celebrar contratos de - -
fianzas.



CAPITULO V
EL REAFIANZAMIENTO Y EL COAFIANZAMIENTO EN MEXICO

a) .- LA REGLAMENTACION DEIL, REAFIANZAMIENTO Y DEL COAFIANZA——
MIENTO EN LA LEY FEDERAL- DE INSTITUCIONES DE FIANZAS DE

1950.
Estas dos figuras jurfdicas han sido reglamentadas -—-—
por la Ley de Fianzas de 1950, por lo gque las define en los-
articulos 114 y 116 respectivamente.

La Ley vigente de fianzas regula el reafianzamiento y
el coafianzamiento mediante una serie de disposiciones dis—-~
persas; al respecto, creemos gque la regulaci®n se deberifa ha
cer a base de una ley gue reglamentara el contrato de fianza
de empresa. Sin embargo, quizis el Legislador pensd en apli
car al reafianzamiento y al coafianzamiento las reglas gene-
rales de la fianza de empresa, a la cual deben su existencia-

No cabe duda, gue mediante estas dos figuras jurfdi-—-
cas, las instituciones de fianzas se distribuyen en alguna -
medida responsabilidades que en un momento dado no pueden -—-—
asumir, Y para el caso de gue asf lo hicieran, ello les po—-—
drfa traer un descalabro econSmico que las pondrfa en situa-
ciones no s8lo de desegquilibrio econfmico sino inclusive en-—
estados de guiebra.

La prictica comercial mexicana de las instituciones -
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de fianzas, utiliza mis el ré&gimen del reafianzamiento, gqui-
z8s porgque con &1 consiguen equilibrar sus operaciones a ba-
de comtratarlo con las instituciones afianzadoras, de tal
que el reafianzamiento les evitarid caer en situaciones

s
modo,
de insolvencia econSmica.

El sistema de operacidén del reafianzamiento y del ceoa

es realmente semejante al del reaseguro y el -

fianzamiento,
pues se sigue una técnica and—

de coaseguro respectivamente,
loga; y ello se debe a que las dos figuras objeto del presen
te estudio se derivaron de las gque se dan en materia de Segu
ros. Pensamos que las consideraciones anteriores, fueron ——
las gque el Legislador tom$ en cuenta para hablar de los con-—

tratos de reafianzamiento y de coafianzamiento en la Ley Fe-—
deral de Instituciones de Fianzas de 1950. Concretamente, -—
=r€s al contrato de reafianza-

pues le dedica -

5 . de

esta ley le da un especial int
miento, segtin se desprende de su contenido,
una mayor reglamentacidn a tal figura, tan es asf, gue del
coafianzamiento s8lo nos hablan los articulos 4o. Bis, 31 Y

116.
princi~-—

Enfocamos nuestra atencidn en este caplitulo,
palmente al reafianzamiento, no s8lo por 1o dicho anterior—

mente, sino porgue en la practica la tendencia de las insti;
tuciones es practicar el reafianzamiento y no al coafianza~—
miento.
b).~ DEL.CONTRATO DE REAFPIANZAMIENTO.

El contrato de reafianzamiento es obvio que existe.,
en la medida en gue haya un contrato de fianza de empresa —-
pPues es la institucidn afianzadora la gue lo solici-

previo,
ta una vez gue ha celebrado el contrato de fianza a favor de

una persona deterxrminada- En este sentido, el reafianzamien-—
to resulta una figura accesoria (visto desde un punto de vis

ta amplio) del contrato de afianzamiento realizado por la ——

reafianzada o fiadora directa, gue asume el riesgo principal
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como Gnica obligada frente a su fiado, ya que la empresa &-
empresas reafianzadoras (reaseguradora en sSu caso) no apare
cen comno obligadas frente al beneficiario ni frente al f£fia-
do de la fiadora directa, sino gue sdlo aparecen como obli-
gadas frente a la fiadora directa.

Respecto del reafianzamiento, el Licenciado Alejandro
GSmez Cantfi en su estudio “La Naturaleza Jurfidica del Rea- -
fianzamiento® dice lo siguiente:

"Muchos afios tendrfan gue pasar para que el Legisla—-—

) dor se ocupara del reaseguro en respaldo de las fianzas, —-—-—

pues fu& hasta en la Ley de Companfas de Fianzas de 11 de —-—
marzo de 1925 y en la Ley de Instituciones de Cré&dito y Esta
blecimientos Bancarios de 31 de Agosto de 1926 gue s8lo se -
le menciond como factor para la determinacifn de la reserva-—
de premios; pero en la "ExposiciSn de Motivos" del decreto -
del 28 de diciembre de 1933 gque reformé este Gltimo ordena—-—
miento, se dif un paso muy importante en esta materia al aco

ger la figura jurfdica del reafianzamiento, al gue en forma-—

clara y precisa se le reconocif naturaleza jurfdica similar-—
a la de la fianza y se le considerd como "una operacidn por—
medio de la cual una compafila de fianzas autorizada obtiene-
gque una compafifa extranjera no autorizada le garantice parte
de los riesgos gque la primera ha cubierto".

Verdaderamente el Legislador no s8lo did un paso im—-—
portante como lo sefala el Licenciado G&mez Canttl, sino gque-—
ademas fue atinada tal reglamentacién, ya que con tal figura
se vino a crear mAs confianza entre el pfiblico practicante -—
de tales operaciones, y se did a las instituciones la oportu
nidad de repartir parte de las responsabilidades asumidas en
aquellos afianzamientos gue se otorgaran por encima de la ca
pacidad de pago de la afianzadora. Es indudable, gue el con
trato de empresa y el contrato de reafianzamiento, adn sien-
do contratos que se otorguen en forma semejante, realmente -



78

no tienen una similar naturaleza jurfdica, sino como después
lo veremos, el reafianzamiento tiene una naturaleza juridica
propia, Ya que aungue la ley dice que se trata de una fianza,
verdaderamente el objeto del reafianzamiento no es garanti-—-—
zar una deuda ajena, sino asumir un riesgo.

La ey de Fianzas de 1950 autoriza a las institucio—-
nes de fianzas a recurrir al reafianzamiento con companfias —
extranjeras, pero siempre Y cuando se haya recurrido a las -
instituciones mexicanas y &stas no hayan podido o no hayan -—
gquerido contratar. El articulo 30 es el gque se refiere a —=—
ello en su p&rrafo primero, gue reza:

"Las instituciones de fianzas, al contratar reafianza-
mientos por responsabilidades gue excedan de su margen de ——
operacifin, darin preferencia a las instituciones mexicanas.-—
S81lo en el caso en gue &stas no puedan o no guieran contra--—
tar, podran reafianzarse con empresas que operen en el ex-— -~
tranjero”.

Es conveniente el sefialamiento de la ley en este sen—
tido, pues las instituciones de fianzas s8lo recurren a com—
pafilas extranjeras cuando las mexicanas no son autosuficien-
tes, lo cual es conveniente pues se evita la salida de divi-

sas.

Iia misma Ley de Fianzas de 1950, establece en su Art.
32, gue toda companfia extranjera gque actde con el cardcter -
de reafianzadora o reaseguradora, frente a las instituciones
mexicanas, deber& estar legalmente autorizada para operar en
ese tipo de actividades y llenar los requisitos establecidos
por la ley de esta materia en ME&xico.

Tenemos entonces, gue las operaciones qgue realiza es—

te tipo de empresas mercantiles, tienen una verdadera impox-—

i
{
f
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tancia dentro de la vida comercial de M&xico en este aspecto,
tanto en lo gue a fianzas se refiere, como en lo gque a rea-— =
fianzamientos corresponde, pues la ley inclin&Sndose al r&gi--
men del reafianzamiento, busca la mejorfa y la seguridad del-
operativo de las instituciones de fianzas; obteniéndo

r&gimen
vez un control y una regqlacién sobre las responsabi-—

se a su
lidades qQue asuman las instituciones de fianzas.
que en cierto modo el contrato de rea——

Podemos decir,
en torno de la capacidad de pago—

fianzamiento se desarrolla,
o del margen de operacidén de las instituciones afianzadoras,-—

el cual como lo sefiala el artfculo 16, seri sobre el 15% del-
capital de cada institucifn Yy corresponde fijar tal capital a
la Secretarfa de Hacienda y Cr&dito Piblico en forma periddi-
ca.

El artfculo 17 de la Ley de Fianzas consigna: "“Cuando-
la instituciSn asuma una misma responsabilidad gue no exceda—
de su margen de operacidn, determinarid libremente las garan—-—
tfas gque las respalden, siempre gue sean suficientes y compro
bables; pero si la responsabilidad asumida excede del margen-—
de operacidn, la institucidn deberid tener alguna de las garan
tfas sefialadas en el artficulo 21 de esta ley, previamente
aprobada por la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito PGblico.”
gue las insti

Este artficulo esti sefialando claramente,
tuciones fiadoras tienen la facultad de determinar a su arbi-
trio las garantfIas qQue tengan por objeto garantizar la recupe
realicen.
la responsabilidad asumida por-—
superior a su margen de opera—-

racién de las operaciones que

Sefiala tambié&én, gue si
una institucidn de. fianzas es
cidn, la institucién deberi tener las garantfas gque respalden

sSu operacidn, las cuales se encuentran consignadas en el ar—-—

tfculo 21, gque a la letra dice:
"La institucidn de fianzas Que asuma una responsabili-

dad gue exceda de su margen de operacién, necesariamente ten-—
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drS garantizada la recuperacidn, mediante:

I. Prenda, hipoteca o fideicaomiso;

II. Obligacibdn solidaria;

IXI.Contrafianza;

IV. Reafianzamiento o reaseguro gque cubririd el exce--
dente del margen de operacidn.

Las garantfas a que se refiere este precepto deber&n-—
satisfacer los requisitos sefialados en el presente capitulo™.

L.as tres primeras fracciones del artfculo 21, se re—--—
fieren a las garantfas que otorgan los fiados a las institu-
ciones afianzadoras, y la Gltima se refiere al reafianzamien
to o reaseguro como un medio mi&s para garantizar la recupera
cibn.

c) .— DEFINICION DEIL CONTRATO DE REAFIANZAMIENTO.

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas del 26 de-—
diciembre de 1950 considera al contrato de reafianzamiento -
como una garantfa de recuperacidn, segln se desprende de sus
artfculos 17 y 21, pero ubicandolo al lado de las que con el
car8cter de contragarantias otorgan los fiados.

Esta ley como hemos dicho anteriormente, se inclina -
decididamente a favor de esta figura jurfdica, pues claramen
te establece como obligatorio el ré&gimen del reafianzamiento
para las fianzas gQue otorguen las instituciones xrespectivas-—
en exceso de su capacidad de pago.

En este sentido, el legislador afirma dentro de las -—
disposiciones de la ley, una similitud entre el contrato de-—
fianza de empresa Yy el contrato de reafianzamiento, como se
desprende principalmente del artfculo 114 gue define a esta-—
figura, el cual a la letra dice:

"El reafianzamiento es la fianza por la cual una ins-—
titucidn de fianzas se obliga a pagar a otra, en la propor
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ci&n correspondiente, las cantidades gque &sta deba cubrir al

beneficiario por su fianza."”
Termina diciendo en su segundo pArrxrafo,
"En los casos en gue sSe otorguen varios reafianzamientos res
cada instituci&n participante se-
poxr una cantidad pro

lo siguiente:

pecto de una misma fianza,
r& responsable ante la fiadora directa,
porcional a la responsabilidad asumida por cada una de ellas

Y en relacidn con la cantidad que deba cubrirse al beneficia

rio de la pSliza respectiva."”
Al respecto, tambié&én el Proyecto de C68digo de Comer—-—
cio ha tratado de definir al reafianzamiento de la manera si

guiente:
"Por el contrato de reafianzamiento,

de fianzas se obliga a pagar a otra, en la proporciSn gue se

estipule, las cantidades gque &sta deba cubrir al beneficia—-

una institucién-—

rio de una fianza"™.

De lo sefialado en el artfculo 114 de 1la ILey de Fian-—-—
cabe hacernos la siguiente pregunta: srealmente
Para contestar esta pre—-—
consultado —-

zas vigente,
el reafianzamiento es una fianza?
gunta, hemos contemplado el artfculo anterior,
opiniones de personas relacionadas con instituciones afianza

doras y observado los contratos de reafianzamiento gue otor-—

gan las instituciones de fianzas.

El artfculo 114 senala claramente gque el reafianza-—
miento es una fianza, y continuamente, en las disposiciones—
gque le dedica al contrato de reafianzamiento, califica a tal
figura como garantfa de recuperacidn. Las instituciones de-—
fianzas practican el contrato de reafianzamiento, exactamen-—

te como si fuera un contrato de fianza de empresa; aungue -—-
a gue la Ley de Fianzas no hace una cla

quizis ello se deba,
ra distincifn entre el contrato de fianza de empresa y el —-—
contrato de reafianzamiento, sino gue por el contrario, tal-
parece gue. deja la aplicacidn de las reglas de la fianza al-
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contrato de reafianzamiento.

Al observar los contratos de reafianzamiento (macho—-

tes) que celebran las instituciones de fianzas, nos hemos da

do cuenta gue realmente no utilizan la palabra reafianzamien
Y gue se otorgan tales contratos en forma semejante a —-—

to:
sin siquiera designar a las parxr

los de la fianza de empresa,

tes contratantes como reafianzadoras y reafianzadas.

respetando toda opinidn gue se ha-

Consideramos pues,
que el reafianzamiento —

ya vertido respecto de esta figura,
es un contrato completamente distinto del de la fianza de em
muy a pesar de la tan respetable opinidn gque vierte -

presa,
en su cobra "El Contrato

el distinguido Lic. Luis Ruiz Rueda,
de Fianza de Empresa en el Proyecto de C&S8digo de Comercio” ,-—
en donde establece: "El contrato de reaseguro, no es sino -
contrato de seguro de danos y el contrato de

una especie del
sino una especie del contra

reafianzamiento no es,
to de fianza de empresa”.

a su vez,

Y agrega mis adelante, en relacidn con la definicidn-—

de reafianzamiento gque da el Proyecto de CSdigo de Comercio,
lo siguiente:

"Tal parece que el reafianzamiento no fuera mis qgque
un contrato de seguro de dafios, al haber emitido en una defi
nicidn tan ambigua y defectuosa, los elementos especificos =
del contrato de fianza, del cual el reafianzamiento tiene

qgue ser una especie.
El fnico aspecto caracteristico de esta especie de
es gue se otorga como contrafianza, por -

fianza de empresa,
una institucidn de fianzas para garantizar obligaciones de
un tercero ante otra institucidn de fianzas gue puede llegar
si paga la obligacidn garantiza

a ser acreedora de su fiado,

da®”.
Ciertamente, la fianza de empresa tiene por cbjeto —-—

gque la institucibn afianzadora (fiadora directa o reafianzada),
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en el caso del reafianzamiento)l d&€ garantfia de la deuda aje-
na; y cierto es tambié&n, que con el reafianzamiento la fiado
ra directa obtiene una garantfa de recuperacidn en las pErdi
das que sufra, pero entendiendo tal garantfa, no en el senti
do de una fianza de empresa, Sino como un aseguramiento; es
decir, entendiendo tal garantfa en su sentido m&s amplio, co

mo la proteccidn contra un riesgo.

No s6lo no estamos de acuerdo en considerar al rea— -
fianzamiento como un contrato de fianza, sino gue, tampoco -
consideramos que sea una especie del mismo, ya gue al anali-—
zar a fondo el objeto del reafianzamiento, llegamos a la con
clusifn de gue el objeto de éste, no es precisamente garanti
zar una deuda, sino ma&s bien correr un riesgo; el cual es ——
asumido por la institucifn gue ctorga el reafianzamiento.

Pensamos que probablemente el Legislador pensd en ~ —
ello {(atin los elaboradores del Proyecto de C8digo de Comer—-—
cioc) , ya que al definir el reafianzamiento en el Arxrt. 114, —
no consignan el elemento especifico mas caracteristico del -
contrato de f£ianza de empresa; es decir, la garantfia de la -—
deuda ajena.

Hemos dicho ya en otra ocasidén, que para la existen——
cia del reafianzamiento es condicidén fundamental la subsis-——
tencia de la obligacién de la institucidn reafianzada; obli-—
gaci®dn gue resulta distinta de la gue corresponde a la insti
tucisn reafianzadora, la cual asume la obligaci&n de pagar a
la fiadora directa las pérdidas gue resulten de la realiza—-—
cién del riesgo corrido por dicha empresa. Se trata'pues, -
de dos obligaciones diferentes, aungue una de ellas sea de—-
pendiente de la otra, y tambi&n difieren en cuanto a sus — —

acreedores y beneficiarios.

Mediante el contrato de reafianzamiento, la institu-—-—
cidn reafianzada busca repartir la responsabilidad gque resul
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tan del contrato de fianza de empresa celebrado; y la reafian
zadora consigue con ello, un beneficio consistente en las pri
mas gue le pagari la fiadora directa, para el caso, de gue no
se llegue a realizar el riesgo asumido.

Pues bien, la definicién de reafianzamiento seiialada -
en el Art. 114 de la Ley Federxral de Instituciones de Fianza -
en vigor, es solamente referida a la practica gque realizan -—-
las empresas afianzadoras en Mé&xico en cuanto a este mercado—
se refiere, por lo gue no abarca los reafianzamientos gque la-
ley autoriza que se realicen en el extranjero; y es por ello~
gue resulta incompleta.

En atencifn a todo lo anteriormente expuesto, vamos —=
ahora a proponer la siguiente definicifn gque nos ha parecido—
mis completas

“"El Reafianzamiento es el acuerdo de voluntades, por -
el cual una parte —-—Empresa Mercantil-—-- llamada reafianzadora
o reaseguradora (constituida de acuerdo a los preceptos esta—
‘blecidos, enp materia de fianzas o de seguros, yYya sea en nues—
tro pais O en el extranijerco), se obliga mediante el pago de -
una cierta cantidad, determinada o determinable llamada prima,
a asumir por cuenta de otra, un posible riesgo, consistente en
probables pé&rdidas derivadas de un solo negocio de fianza (FA
CULTATIVO) , o de un ctGmulo de ellos (AUTOMATICO), de los gue-
la directa le ha concedido una participaci&n".

El reafianzamiento es un contrato, peor lo tanto siem--—
pre habr& un acuerdo de voluntades entre las partes contratan
te, gue en este caso se llaman reafianzadora o reaseguradora-—
en el caso Ael reafianzamiento en el extranjero y reafianzada
o fiadora directa. En efecto, &stas son las partes gue cele-
bran el contrato de reafianzamiento y como lo sefiala la Ley -
de Fianzas en su Art. 30, parrafo lo., los reafianzamientos -
en principio se realizaradn con instituciones mexicanas; y s6—
lo para el caso de gue no puedan o© no gquieran, se recurrira -
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ospecto, gue MExico es uno-

al extranjero. Cabe sefialar al

de ios palses que ha reglamentado en forma separada a las
de modo, gque -

instituciones de fianzas y a las de seguros,
una institucidn de fianzas opera exclusivamente con fianzas,
Yy una compaififa de seguros realiza actividades exclusivamente

Cosa distinta sucede en el extranjero, ya —-
las comparfas

Es poxr—

sobre Seguros.
gque por ejemplo en pa¥ses como Estados Unidos,
de seguros son las mismas gue operan sobre fianzas.
que si en un momento dado una institucién de fianzas

-

ello,
forzosamente se-—

recurre al reafianzamiento en el extranjero,

r& una institucidn de seguros la que lo practigue,
gque la ley hable de reafianzamientos o =

por eso

quizi se justifica,
de reaseguro en el extranjero.

. La parte reafianzadora o reaseguradora,
sSer8 una empresa mercantil, y entendemos por tal, como lo se

fiala Rafael de Pina en su libro “"Diccionario de Derecho™:
elementos materiales y valores in——

forzosamente—

"El conjunto de trabaijo,
corpSreos coordinados para ofrecer, con propdsitco de lucro y

de manera sistem&tica, bienes y servicios".
como lo sefiala la ley, siempre

Tal empresa merxcantil,
se constituirid bajo la forma de sociedad anSnima, ello, en -~
como lo sefnala

lo gque a instituciones de fianzas se refiere,
el Art. 30. que regula esta materia. En lo que a empresas -
extranjeras corresponde, &stas deberdn llenar los requisitos-
gque senala en el Art. 32 de la Ley de Fianzas en vigor.

La reafianzadora o la reaseguradora en su caso, Bse —-—
obligan mediante el contrato de reafianzamiento, a asumir un
consistente en las probables pé&rdidas gue su

be

posible riesgo,
fra la reafianzada al cumplir con la garantfa otorgada al

neficiarico de la fianza; de aste modo, una vez conocidas las
la reafianzadora o

pérdidas resultantes del riesgo corrido,
se encuentran obligadas a proveer de fon-—-

la reaseguradora,
dos a la reafianzada.
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Por otro lado, la afianzadora directa contrae la obli
gacidn frente a la reafianzadora o reaseguradora de pagar =--—
una cantidad cierta, determinada o determinable, gue en el -
lenguaje comercial de estas empresas se llama prima y de la
cual nos habla el Art. 81 de la ley de la materia.

Segfin la definici&n expuesta anteriormente, el rea— =
fianzamiento puede hacerse de dos formas:

a) .~ Facultativamente, o sea cuando la institucibn de
fianzas (reafianzada) invita a una empresa reafianzadora o —
reaseguradora a asumir un posible riesgo, pero &sta no se en
cuentra obligada a asumirlo, sino gue es libre para aceptar-—
o rehusar las ofertas que le haga la presunta reafianzada &i
recta. En la practica la tendencia de las instituciones de-—
fianzas es hacia esta forma de reafianzamiento.

b) .~ Automdticamente. A esta forma se le llama tam—-
bié&n obligatoria, y consiste, en gue la empresa reafianzado-—
ra o reaseguradora se obliga mediante un contrato o convenio
previamente celebrado, a asumir los riesgos que resulten de-—
las operaciones de afianzamiento gue realice la afianzado-—
ra directa, segGn se haya convenido. IL.a afianzadora directa
a su vez, se obliga a pagar a la reafianzadora o reasegurado
ra, las primas estipuladas. De esta manera, en toda opera-—=-
cidn de fianzas gue practique la fiadora directa y gue supe-
re su capacidad de pago, estarid inmediatamente reafianzada -
por la empresa con guien haya celebrado el reafianzamiento,-
sin embargo, en la practica esta forma poco la ejercitan.

Las formas de reafianzamiento sefialadas, operan en —-—
forma similar a las del contrato de reaseguro.

d) .— EL COAFIANZAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES DE FIANZAS EN -
MEXICO.

La Ley de Fianzas en vigor, no regula el coafianza- -

miento con el interés con gue regula al reafianzamiento, ¥y -

en la practica las instituciones de fianzas poco aplican el-



87

sistema del coafianzamiento dentro de sus actividades opera—-

cionales. Dicha ley s&l1lo le dedica a esta figura jurfidica -—=-

los artfculos 40. bis, 31, 116 ¥y el caso abarcado en el ar-~ -
tfculo 114 p&rrafo segundo, gque se refiere al reafianzamiento
otorgado por varias empresas, en cuyo caso se esti forzosamen
te frente a un coafianzamiento, por lo gue en todo reafianza-
miento asf otorgado, habrid siempre coafianzamiento,

pero no -
en todo coafianzamiento habrsd reafianzamijento.

El texto del parrafo segundo del articulo 114,

es el si
guiente:

"En los casos en gue se otorguen varios reafianza—-—

mientos respecto de una misma fianza, cada institucidén parti-

cipante serd responsable ante la fiadora directa, por una can

tidad proporcional a la responsabilidad asumida por cada una-

de ellas, Y en relacién con la cantidad que debe cubrirse al-

beneficlario de la p&Sliza respectiva".

El articulo de la Ley de Fianzas gue nos establece cla

ramente cufSndo habri coafianzamiento, es el siguiente:

"Artfculo 116.—~ Hay coafianzamiento cuando dos © mis -

instituciones otorgan fianzas ante un beneficiario, garanti--

zando por un mismo o diverso monto e igual concepto, a un mis
mo fiado™.
¥ agrega en su segundo parrafo:

“"En el coafianzamiento
no hay solidaridad pasiva,

debiendo el beneficiario exigir la
responsabilidad garantizada a todas las instituciones coafian

zadoras Y en la proporcifn de sus respectivos montos de garan
tfia”.

Del artfculo citado se desprende, gque para gue haya —-

coafianzamiento forzosamente se reguiere gue existan dos o
m&8s instituciones,

las cuales otorgar@n su fianza solamente -~
ante una persona llamada beneficiario y cuya garantfia siempre
se otorga por cuenta de un mismo fiado.
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En caso del coafianzamientuv, hay una situacidn muy
distinta a la del reafianzamiento, ya que el fiado contrata-—
directamente con cada una de las afianzadoras, las cuales se
encuentran obligadas en forma independiente por la responsa—
bilidad asumida frente al fiado.

El coafianzamiento, a diferemncia del reafianzamiento,
inicamente puede contratarse por instituciones mexicanas de-—
fianzas, seglin lo sefiala el Art. 31 de la Ley de Fianzas.

T, P St e e



CAPITUILO VI
EL CONTRATO DE SEGURO Y LA FIANZA DE EMPRESA

a) DEFINICION DEL CONTRATO DE SEGURQO Y SU CLASIFICACION.
No es nuestra intencién hacer un estudio exhaustivo

sino s6lo un breve anidlisis en sus as

para el efecto de sefialar las diferen

del contratcoc de seguro,
pectos m8s importantes,
cias y semejanzas gue tiene con la fianza de empresa.

Las legislaciones modernas tratan de eludir el proble

ma de establecer una definicién del contrato de seguro, esgri

miendo y no sin razén, gue el hacerlo es funcién de la doctri

na y no de la ley.

En la &poca en Que el seguro limitd su campo de apli-
cacibn a las cosas materiales, tanto la doctrina como las le—
gislaciones no tuvieron problema alguno en calificar al segu-
ro como un contrato de indemnizacidn,pero una vez gue surge a
la luz del derecho el seguro sobre personas, automiticamente
se hace patente la imposibilidad de incluir dentro de una de-—
apegada al concepto de indemnizaciSn, este nuevo ti

£finicibn,
asf como la precisifn de confeccionar una defi-

po de seguro,
nicién unitaria con ocbjeto de comprender todos y cada uno de

los caracteres de este tipo de contrato.



20

Definiciones de contrato de segurq existen tantas co-—
mo autores que se han ocupado del misme ¥y en lo general no
distan mucho unas de-otras, sin embargo, proporcionaremos en
este breve estudio solamente algunas de ellas, debidas a la
pluma de cé&lebres tratadistas en esta especialidad, y asf mis

tarde sefialaremos la definicidn gue proponemos.

] Don Luis Benitez de Lugo nos dice en su libro "Trata-—
do de Seguros”™ (1), que varios autores han definido al contra-~
to de seguro, entre las cuales estin los siguientes:

gquien dice gue este contrato es aquel

i
H 1) Vivante,
! "por el cual una empresa constituida para el ejercicioc de es-—

asume los riesgos ajenos, mediante una prima £i

tos negocios,
jada anticipadamente™.

2) Planiol establece gue el contrato de seguros es
"aguel por el cual una persona denominada asegurador promete
una prestacidn subordinada a la realiza

a otra, el asegurado,
mediante una suma denominada

cifn de un riesgo determinado,
prima o cuota”.

3) Jesserand afirma gue el seguro "es un contrato

por el cual el asegurador toma a su cargo, mediante el pago -

un riesgo cuya rea

por el asegurado de primas o cotizaciones,
lizaciSn contemplan las partes y cuya incidencia definitiva

no guiere el asegurado soportar por s solo y personalmente”™.
4) rara el Profesor Antigono Donati es "ese negocio
en el que el asegurador, contra el pago u obligacién de pagar
una prima, se obliga a resarcir al asegurado de las consecus=n
cias de un hecho e incierto, dentro de los lIiImites convenidos™.
La Ley sobre el Contrato de Seguros en México precep—
tda en su artfculo lo. lo siguiente: “Por contrato de seguro
la empresa aseguradora se obliga, mediante una prima, a resar
cir un dailo © a pagar una suma de dinero al verificarse lia —~

f
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eventualidad prevista en el contrato™.

La Ley en realidad no define el contrato de seguro,’

Yy siguiendo a la mayorfa de las legislaciones,
la doctrina,

co
sa que, deja a
limit&ndose a realizaxr una vaga distincién entre

seguro de dafios y seguro de persona.

Podemos definir el contrato de seguro,

como “aquel -—-
acuerdo de voluntades,

por el cual una empresa organizada pa-

ra tales efectos llamada asegurador (la gue asume una serie -

de riesgos compensi&ndolos conforme a las leyves de la estadis-—

tica), se obliga mediante el pago u obligacidn de pago de una

cantidad cierta, en dinerc, determinada o determinable (prima)
a rehacer al asegurado o a un tercero dentro de los lImites -

del convenio de las consecuencias de un evento dafioso e in-
cierto (riesgo), o bien,

a pagar un capital o una renta al
ocurrir un evento gque alcance a la vida humana'.

De acuerdo con la definici®fn gque proponemos,

procede-—
remos a continuacifn a clasificarlo de

la siguiente manera:

a) Es un contrato de empresa,
lo gque establece el C8digo de Comercio de 1889 en su articulo
75 Fraccidn XVI, gue establece, gue se considerarin actos de
comercio los contratos de seguro,
brados por empresas aseguradoras.

segtin se desprende de

siempre y cuando sean cele-—

En atencifn a lo anterior,
consideramos al contrato de seguro como un contrato de empre-—
sa, en virtud de gque son exclusivamente empresas aseguradoras
gquienes tienen la misidn de realizar tales contratos.

De es-—
te modo,

las empresas aseguradoras al practicar este tipo de

operaciones confeccionan de antemano un clausulado, conocido

universal y tradicionalmente con el nombre de "condiciones ge
nerales de pdliza",

procedimiento reconocido y regulado,
to

por la Ley General de Instituciones de Seguros,
la Ley del Contratc de Seguro.

tan-
como por -

De lo anteriox, se desprende gue las cliusulas de con
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tratacitdn son previamente determinadas por uno de los contra-
tantes, la empresa aseguradora, de modo gue la otra parte no
tiene el poder ni la facultad de introducirles modificaciones,
Y en caso de no aceptarlas debe renunciar a estipular el con-
trato. Con todo lo anterior llegamos a la conclusisdn gue el

contrato de seguro ademds de un contrato de empresa es un ti-
pico contrato de adhesifn.

b) Contrato de adhesién.—~ En dicho convenio conside-—
ramos gue existe un coto a la libertad de contratacién en vir
tud a una manifiesta disparidad econSmica y técnica entre las
partes, mas jamis la ausencia de esa libertad, postura soste-
nida por una Tesis anticontra-—-actualista atin en boga en nues-

" tro pais, aungue ya totalmente superada en Europa.

c) No es contrato formal ni real.- En la actualidad
el contrato de seguro y de acuerdo a la ley gque lo reglamenta
no es un contrato formal, toda vez gque s8lo existe la forma =~
escrita como medio de prueba y no como reguisito para su vali
dez o existencia; por otro lado tampoco es un contrato real -
pues no se condiciona de ninguna manera a la entrega de la p6
liza o al pago de la prima, segin se desprende de los articu-
Jos 19 y 21, Fraccié6n II de la Ley sobre el Contrato de Segu-
ro.

d) Es un contrato bilateral.—- De la Ley sobre el Con-
trato de Seguro, en su articulo lo. se deduce la caracteristi
ca de bilateralidad del contrato al establecer prestaciones -
reciprocas para ambas partes contratantes, para el asegurador
se establece la obligacidn de garantizar y para el suscriptor
del contrato la obligacid&dn de pagar la prima.

e) Es un contrato oneroso.— Es décir, gue ambos con-
tratantes sufren un sacrificio patrimonial (prestaciSn que --
cumplen), al cual corresponde una ventaja {(contra-prestacifn
que reciben), es decir, existen provechos y gravamenes reci-—-
pProcos.
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£) Es un contrato aleatorio.- O de suerte, en virtud
de que la entidad del =sacrificio puesta en relacifn con la en
tidad de la ventaja (es decir, la entidad del riesgo a gue ca
da contratante se somete), no puede ser conocida o valuable -
en el acto de la realizacidn del contrato, la entidad aludida
versd. la luz posteriormente,

mientos.

segln el curso de los aconteci- -

g) Es un contrato de ejecucitn continuada o perisdi-
ca (de duracidn), yva gue el elemento tiempo en cuanto dura-— -
cifn o mas bien el distribuirse de la ejecucifn en el tiempo
constituye aqguf el cardcter distintativo del contrato. El -~
tiempo es un elemento esencial por el gue se determina la can

tidad de la prestacidn, el dilatarse o reiterarse de la ejecu

cibdn y tambi&n el momento en el gue el contrato termine. E1
artfculo 20 de la Ley sobre el Contrato de Seguro exige que
se establezca el momento a partir del cual se garantiza el
riesgo y la duracifn de esta garantia,

gue es la prestacién -
del asegurador y cuya ejecucisn es necesariamente continuada.

h) Es un contrato de buena fe, entendi&ndose por es—

te no lo contrario a los contratos de estricto derecho del De

recho Romanco, sino al hecho de gque el asegurador con objeto -

de perfeccionar el contrato tiene y debe confiar en la buena

fe del tomador, por lo gue se refiere a la descripcifSn del -—-—

riesgo y a las circunstancias del mismo, ya gue ese serd el -
factor determinante de la voluntad del asegurador en el men—-—
cionado perfeccionamiento, es decir,

se precisa la buena fe -
por ambas partes.

b) ELEMENTOS. ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURO.

Para finalizar este brevisimo estudio del seguro, sélo
resta efectuar un recorrido a través de los elementos esencia
les del contrato de seguro,
doctrina son los siguientes:

que consideramos apegindonos a la
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A.- El riesgo.- La Ley sobre el Contrato de Segurc no
designa a egte elemento por su nombre, se concreta a delimi-—-—
tarlo en el articulo lo. al hablar de "la eventualidad previs
ta en el contrato”™.

Se le define como una eventualidad dafiosa, es decir,
un acontecimiento futuro de realizaciftn incierta gque trae con
sigo un danc para uno de los contratantes, el asegurado.

Los elenmentos del riesgo son dos: a) La posibkbilidad,
Y b) De un evento dafoso.

a) La posibilidad, entendida como realizacidn o no -
realizaci®n del hecho (riesgo).

b) De un evento daficsc, cuya posibilidad se l1lama -
riesgo y cuya realizacif6n siniestro. El riesgo en consecuen-
cia, es un elemento abstracto gue deviene concreto al recaer
sobre alguna cosa en la gue el asegurado tiene interés, el -—--—
cual es el segundo elemento del contrato de seguro.

B.— El interxré&s.—- El interé&s segtin Donati es aguel al-
go positivo gue existe independientemente del dafno, el cual es
la lesidfn de ese algo positivo preexistente.

Algunos autores sostienen gue se trata de un bien pa-
trimonial amenazado por un riesgo, otros afirman gue es la co
sa asegurada y algunos m&s gue se trata del valor de la cosa.
Por fin se le ha llegado a definir como la cosa en su repre—-—
sentacidn subjetiva, asi pues el inter&s es una relacifn sus-
ceptible de valoracifn econSmica entre un sujeto y una cosa -—
apta para satisfacer una necesidad, para prestar una utilidad,
en palabras mAs sencillas, una relacién econSmica entre un su
jeto ¥ un bien.

El hecho de introducir al interé&s como elemento esen-—
cial del contrato de segurco pone a &ste a la altura de la Teo
rfa General de los Contratos, la cual considera gue lo digno
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de tutela son los intereses y no los bhienes.

Como elementos del interés tenemos los siguientes:
a) El sujeto; b) El objeto; <) La relacidn.

a) El1 sujeto de un inter&s es aguella persona fisica

o moral gque estsd en relacidén con el un bien.

b) El1 objeto del inter#&s (cosa asegurada), es cual-
gquier cosa apta para satisfacer una necesidad, es decir, una
cosa con utilidad y en consecuencia con valor, o mis simple—-—
mente cualguier bien.

c) La relacitn entre el sujeto y el objeto ha de ser
de naturaleza econSmica, susceptible de valoracidn.

Por otra parte, el inter&s como elemento causal del -
contrato de seguro debe ser lfcito y jamis contraponerse con
las normas imperativas, el orden pGblico, © bien con las bue-—
nas costumbres.

Como siguiente elementoc del contrato de seguro toca -
hacer el estudio de:.

C.—- La prima.-— Se dice de ella, gue es el precio del
riesgo, es decir, la contra-prestaciéfn del asegurado por la -
asuncién del riesgo por parte del asegurador (articulos 31 al
44 de la Ley sobre el Contrato de Seguro). La prima no se f£i
ja por parte del asegurador en forma arbitraria, intervienen
una serie de factores sefialados y debidamente regulados por -
la ley respectiva:s

Por un lado, en relacién con el tiempo para el pagc -
de la prima, nos hablan concretamente los artfculos: 34, 44, -
89, 96, 106, 14a7.

En cuanto a la gravedad del riesgo, es decir, de la -
probabilidad de su realizaci&fn, hablan los artfculos: 43, 61,

Y, en cuanto a la suma asegurada, estin los artfcu—-

193: 90, 95, 96, Fracc . I, 161, Fracc. IV.
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Como cuarto elemento del contrato de seguro toca su
turno a:

D.— La garantfa.-
del contrato de

rentes autores;

En cuanto a este elemento esencial
seguro hay desacuerdo evidente entre los dife

para unos es s5lo el pago de la suma asegura-
da en la medida en gue se deba,
de personas, en donde,
tual,

segdn sea seguro de dafios o -
dicha prestacifn es esencialmente even
salvo el caso del seguro de vida entera;

para otros, b4
dentro de esta corriente nos situamos,

es adem&s la cobertura

o garantia del riesgo por el asegurador, desde el momento en

gque se pacta el contrato hasta agqu&l en gue se extingue, de -

esta manera el pago de la suna asegurada, forma parte de esa
cobertura © garantfa.

La Legislacifn en materia de seguros acepta en forma

expresa, la Tesis de la garantfia segiGn se deduce del artficulo

20 de la Ley sobre el Contrato de Seguro, gue dice:

"La empresa aseguradora estarid obligada a entregar al
contratante del seguro una pSliza en la gque consten los dere— -
partes. L.a pSliza debera contener:

riesgos garantizados; IV.- E1 mo--

chos y obligaciones de las
IXXI.- La naturaleza de los
mento a partir del cual se

garantiza el riesgo y la duracidén
. de esta garantia, y V.- E1

monto de la garantia®™.

Como dltimo elemento esencial del contrato del seguro
toca analizar brevemente a:
E.~ La empresa.- Hasta fines del siglo pasado,

se con
cebfa al contrato de seguro aislado,

de ahi, la doble regla—-—
mentacidén tanto en la materia civil donde personas fisicas no
constituidas en empresas podfan ser aseguradores, como en la
materia mercantil.

El cé&lebre jurista italiano Cesar Vivante fue gquien -

dis todo el valor gque le corresponde dentro del mundo jurfdi-
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co al elemento empresa, el cual como ya lo hemos dicheo es la
organizacifn econfBmica para constituirlo gue se llama una mu-
tualidad. De no existir este elemento, el seguro se reducirfa
a una vulgar apuesta.

Vivante sostuvo la necesidad de reunir una masa de -—-—
riesgos de la misma especie, en cantidad suficiente, para gue
con las cuotas o primas pagadas al asegurador por la asuncidn
de esos riesgos se formara un fondo comGn con el cual se pu~—
dieran cubrir las pé&rdidas gue sufrieran los pocos a guienes
danara el siniestro por su realizacidn, es decir, preconizdé -—
la necesidad de llegar a una organizacié6n fundada en la apli-—
cacifn de las leyes de la estadistica.

En MExico, las aseguradoras estdn sometidas a la pre-—
via autorizacifn y vigilancia estatales, conclusiones gque se
tomaron directamente del proyecto de la Federazione della — -
Imprese Assieuratrici, e indirectamente del Proyecto Vivante
del C6digo de Comercio Italiano.

Asf pues, la Ley de Instituciones de Seguros, obliga
a toda empresa aseguradora a constituirse no s6lo técnicamen-—
te sino a operar de acuerdcs a las reglas rigurosisimas respec
to de la prima y el destino gue debe d&rsele, asf como a la -
diversificaci6tn de riesgos, para lo cual se reglamenta amplia
mente todo lo relativo al coaseguro v a reaseguro.

c) DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONTRATO DE SEGURO Y EL
CONTRATCO DE FIANZA DE EMPRESA.

Muy a pesar de gque las instituciones de seguros y de -
fianzas se organicen y funcionen en forma semejante, realmen-—
te en cuanto a las operaciones gue realizan (seguros o fian--—
zas segln sea la institucidn) é&stas tienen no s6lo sus seme—-—
janzas entre si, sino tambi&n sus respectivas diferencias co-
mo veremos a continuacibn:

A.~ Diferencias.- Las diferencias gue podemos sefialar
son las siguientes:
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1) Primero gque nada debemos decir que por un lado el
seguro es realizado por una empresa aseguradota'en forma ex-—-
clusiva, pues hay la prohibiciSn legal de que persona otra la
pueda realizar; en tanto la fianza de empresa, se expide excliu
sivamente por una institucisSn de fianzas.

2) Las dos figuras jurfdicas objeto de nuestro estu-
dio persiguen objetos distintos, ya que por ejemplo el segurc
tiene por cobjeto asumir un riesgo; en cambio la fianza tiene
por objeto garantizar el pago de la deuda ajena.

3) El interés como elemento esencial del contrato de
seguro es diferente al de la fianza de empresa, ya que el in-
terés en el seguro es una relaci&n susceptible de valoraciSn
econGmica entre un sujeto y una cosa apta para satisfacer una
necesidad, para prestar una utilidad; en tanto en la fianza -
de empresa, el interé&s podrfamos decir gue es la relacidn en-
tre el sujeto y la deuda (o cr&dito para el beneficiario) - -
existente.

4) En el contrato de seguro el riesgo es un elementc
de esencial, entendido &ste como la eventualidad daifiosa, o —-
sea, om0 un acontecimiento futuro de realizaciSn incierta -
gue trae consigo un dafio para uno de los contratantes, el ase
gurado; en cambio, en la fianza de empresa el riesgo no es ~-
precisamente un elemento de esencia, pero sf lo es la deuda -
que forzosamente debe existir.

5) E1l contrato de seguro a diferencia del contrato -
de fianza de empresa, es un contrato principal ya que no re—-
quiere de otro contrato para su existencia; 1o cual no sucede
en el contrato de fianza empresa ya que es un contrato accesc
rio, pues necesita de otro contrato (el principal) para que -
pueda existir como tal.

6) Desde el punto de wvista del reaseguro, practicadc
<como consecuencia del contrato de seguro, tambifn se diferen-
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cia del reafianzamiento practicado a conasecuencia de la fian-—
za de empresa, ya que el primero es realizado por empresas -—-—
al.guradoras'nexicanas O por reaseguradoras extranjeras, pers
el reafianzamiento a pesar de gue se practica en México por -
instituciones afianzadoras, en el extranjero se realiza por -
empresas reaseguradoras, en raz&n de gque en el extranjero l3s
compafifas aseguradoras operan tambié&én la fianza ya gque no - -
existe la distincifn como en nuestro pais.

Las semejanzas que consideramos hay entre las dos fi-
guras objeto de nuestro estudio son las siguientes:

1) Tanto la institucifn gque practica el contrato de
seguro como la gque realiza el contrato de fianza de empresa,
es siempre una empresa mercantil, es decir, en una u otra es
un elemento esencial, de tal modo gue si uno de estos dos con
tratos son realizados por personas no organizadas empresarial
mente y gue no cuenten con la autorizacién estatal, dichas -
operaciones estar&n viciadas de nulidad.

2) La naturaleza jurfidica de ambas figuras es la de
ser contratos de derecho mercantil.

3) La prima es un elemento esencial en el contrato -
de seguro comoc tambi&n lo es en la fianza de empresa, pues en
el primero es la contra-prestacién del asegurado por la asun-—
cibn del riesgo por parte del asegurador, v en la segunda, es
también la contra-—-prestaciéfn a gque se obliga el afianzado por
la garantia del pago de la deuda ajena gque toma la fiadora -
(institucifn de fianzas).

4) Otro elemento esencial en el gque tienen semejanza,
es la garantia, entendida en el seguro como la garantfa del -
riesgo por el asegurador, que se asume desde el momento en --
que se pacta el contrato a agquel en que se extingue la obliga
cifn al pago de la suma asegurada. En la fianza de empresa,
la garantia es en relacifn con el cumplimiento de pagar la -—-—
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denda ajena.

S) Logs dos contratos son de adhesién, ya que las em-—
presas autorizadas para la realizacién de tales contratos los
practican a travé&s de machotes en los cuales sefialan las con-
diciones generales a las cuales forzosamente tiene gue adhe-—-—
rirse la parte con la gue contraten.

6) Son contratos onerosos en atencifn a gque las par-
tes obtienen provechos y gravamenes reciprocos.

7) Jos dos son contratos de tracto sucesivo, pues ——
una vez celebrados los contratos las partes hacen prestacio—-—
nes continuas o periddicas.

8) Tanto el contrato de segurxrc como el contrato de -
fianza de empresa son contratos bilaterales, pues en ellos ——
las partes se obligan recfprocamente, es decir, convienen - -
pPrestaciones para ambas partes contratantes.

‘9) En fin, dichos contratos son aleatorios, consen--
suales, etc. ’




CONCLUSTIOMNES

i1.- Tanto la fianza c¢ivil como ia fianza de empresa
son contratos ya gue ambos reguieren de un acuerdo de volunta
des. El primero es preceptuado poxr el C6digo Civil en su arxr-—
tficulo 1928, y el segundo por la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas en su articulo 12.

2.- El1l C5digo de Comercio de 1854 regulS a la fianza
mercantil de una manera especial pero muy concreta, ya gque le
sefialé cuatro artfculos en el "TITULO VI™; en atencifn a ello
consideramos que el C6digo de Comercio de 1889 (vigente s&Slo
en parte) deberfa haberle dedicado un capftulo especial a la
fianza mercantil ya que no se ocupa de ella, dejando su regu-
lacibfn a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

3.~ De acuerdo con la clasificacibfn de actos de co—-—
mercio del Maestro Fermando Ojestos Martinez, la fianza de em
presa es un acto de comercio de mercantilidad condicionada -—-—
principal, por el sujeto.

4.— Por disposicifn expresa del artfculo 7 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, s6lc las instituciones -
de fianzas pueden otorgar habitualmente y en forma profesio—-—
nal fianzas a tfitulo oneroso; sin embargo, para -esta regla -
existe la excepcifn gque se contiene en el articulo 17 frac— -
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cién IX de la Ley General de Instituciones de Cré&dito,

en el
sentido de que los Bancos de Depdsito podrin otorxrgar fianzas

o cauciones cuando las instituciones especializadas no puedan
expedirlas por razén de cuantia, aungue para ellc tienen gque
ser autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Cré&ditc PGbli
co.

6.— Clasificamos a la fianza mercantil dentro de los
actos de comercio de merxrcantilidad condicionada,

accescirios,
cuando resulta de la celebracidn de comerciantes entre si, en
cuyo caso esti afectada por una presuncidén de mercantilidad

YJuris tantum”" (Art. 75 frac. XX del C. Comercic).
bi&n habria fianza mercantil,

comerciantes y banqueros

Perco tam-—
-cuando ésta seza celebrada entre
(Art.

75 Fraccidn XXI del C. Comer—-—
cio), de modo gque agqui devendri mercantil, por una presuancidn
"Hdure et de jure".

7.~ Al hablar de la fianza mercantil hemos dicho que
podemos definirla, como “"aguella que tiene por objeto garanti

zar el cumplimiento de una obligacidn mercantil o contrato
mexrcantil,

o la gque resulta del hecho de gue la realice una
institucidn especializada o excepcionalmente una institucidn
de cré&dito, © aguella gue resulta de la relacién de sujetos
cuando &stos son comerciantes".

sex definida,

ciantes,

Agregamos gue tambié&n podia
como "aguel contrato gue se celebra entre comer
© por una institucién autorizada por el Gobierns, o
bien la gque resulta del hecho gue tenga por objeto asegurar -
un contrato u obligacidtn de naturaleza mercantil™.

8.-— Al no reglamentar en forma especial el

contrato
de fianza de empresa la lLey Federal de Instituciones de ¥ian-—
zas,

consideramos sea correcto que se expida una

“"Ley sobre -
el Contrato de Fianza de Empresa®.

Creemos gue seria de gran
inter&s la existencia de esta ley, ya gue la Ley Tederal de -—-
Instituciones de Fianzas enfoca su reglamentacidn principal—-
mente a las instituciones de fianzas Y no

a

los contratos gue
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practican; por lo que las disposiciones al respecto son esca-
=as y dispersas.

9.— Al no definir la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas a la fianza de empresa, hemos decidido definirla, co-
mo "el contrato por el cual una institucidn de fianzas se com—
Promete a garantizar el cumplimiento de una obligacifn deter-—
minada frente a un tercero, para el caso de que el fiado no -
la cumpla, quien a su vez se compromete a pagar una prima por
la garantfia prestada”.

10.- En la fianza de empresa las partes contratantes
son la institucién afianzadora y el fiado o deudor principal
(salvo en ia fianza de fidelidad en gue la institucidn contra
ta con el acreedor), a diferencia_de la fianza civil, en la -
cual las partes gue celebran dicho contrato son el sujeto fia
dor y el acreedor ya gue la voluntad del fiado realmente no -
tiene trascendencia.

1l.~ Consideramos, al igual gue el L. tenciadc ..uis -
Ruiz Rueda, gque el objeto del contrato de fianza de empresa -—
lo es la prestacifn de garantia, gue se otorga en un mementc
dado por la institucidn afianzadora para garantizar el cumpli
miento de la deuda ajena en forma personal, pero comc £1 mis-—
mo lo sefiala, dicha prestacifn es distinta de la gue se da en
la obligacifn principal.

i2.—- En el Capfitulo IV del presente trabajo, llegamos
a la conclusidn de gque no existe la solidaridad fiadorxra de las
instituciones de fianzas, ya gue ni se consigna en la Ley Fe-
deral de Instituciones de Fianzas, ni las instituciones afian
.zadoras se obligan solidariamente con el deudor principal, -
puesto gue verdaderamente la fiadora contrae una obligaciSn -
gue resulta distinta de la del fiado, a pesar de gue dicha -—--
obligacifdn presuponga la existencia de la obligacidn princi--—
pal. Adem&s, el Derecho Civil como materia supletoria del De
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recho Mercantil sefiala en relacién con la solidaridad civil,
que la solidaridad no puede presumirse y gue para gque exista
es necesario que surja por disposicidn legal o por voluntad -
de las partes (art. 1988 C. C.). Por lo mismo, hemos sefhala-—
do en el Capitulo IV las diferencias entre tales figuras.

13.—- Por considerar gque la Ley Federal de Institucio
nes de Fianzas en su articulo 114 no define en forma completa
Y Precisa el contrato de reafianzamiento, lo hemos definido -
nosotros, como "el acuerdo de voluntades, por el cual una paxr-
te —empresa mercantil- llamada reafianzadora o reaseguradora
(constituida de acuerdo a los preceptos establecidos en mate-—
ria de fianzas o de seguros, ya sea en nuestro pafs o en el -
extranjero), se obliga mediante el pago de una cantidad ciexr-—
ta, determinada o determinable llamada prima, a asumir por -—--
cuenta de otra, un posible riesgo, consistente en probables -
pé&rdidas derivadas de un sclo negocio de fianzas (facultati--
vo) © de un cdmulo de ellos (automdtico), de los gue la direc
ta le ha concedido una participacién.

14.— Consideramos que el objeto del reafianzamiento
no es propiamente garantizar una deuda, sino asumir un riesgo
Y por tanto pensamos que se‘trata mis bien de un contrato de
seguro y no de un contrato de fianza.

15.~ Hablamos en forma muy brevisima del contrato de
seguro en el Capitulo VI, con el objeto de sefialar las dife—-—
rencias gque tiene con la fianza de empresa. Y al no definir-
lo la Ley del Contrato de Seguro, hemos propuesto definirlo,
como "aguel acuerdo de voluntades, por el cual una empresé or—
ganizada para tales efectos llamada asegurador (la gue asume
una serie de riesgos compensi&ndolos conforme a las leyes de -—
la estadistica) se obliga mediante el pagoAu obligacién de pa
go de una cantidad cierta, en dinero, determinada o determina
ble (prima), a rehacer al asegurado o a un tercero dentro de
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los limites del convenio de las consecuencias de un evento da
fiogso e incierto (riesgo), o bien, a pagar un capital o una -
renta al ocurrir un evento que alcance a la vida humana®.
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