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INTRODUCCI ON

El contrato de reafianzamiento, celebrado
sélo por instituciones de fianzas, para transferir par
te de las obligacliones que se garantlzaron, con motlvo
de las obllgacliones contraldas, a) expedir una flanza

de empresa, la socledad afianzadora.

Durante el tliempo que estuve en la Compa-
Afa de Flanzas '""México', S. A., dentro de su departa-
mento Jurfdico, se despertd en ml el interés de Inves
tigar el por qué una operacidn tan practicada y que re
presenta dentro de la economla del pals un papel Impor
tante, no tlene un orden normatlvo especfal, en donde
se regulen los distintos métodos en que se utiliza;
tampoco exlste un érgano determlnado que resuelva las
controverslas que nazcan dentro de la érbita contractual,

Este trabajo consta de cuatro capitulos.
En el primero se analiza a la flanza de empresa, sus
elementos especificos, su diferencla con la fianza ci-
vil. Es necesario ver a la fianza de empresa por ser
el contrato que le da vida al contrato de reaflianzamlen

to.

E1 capitulo segundo se reflere al contrato



de reaseguro, cuya forma de contrato se equipara al de
reafianzamiento, examinando aquf, la forma de constitu
irlo y los distintos métodos de contratarlo.

En el capftulo tercero me reflero al contra
to de reafianzamiento dirigiend:. lo a su evolucidn legis
lativa, su naturaleza Juridica, el procedimliento para
contratarlo y los distintos métodos, 2si como la autong
mia del contrato.

fFinalmente en el caplitulo ¢ ‘1o se abordan
las diferencias y seme]anzas del contrat de reafianza-
miento con el contrato de reaseguro,

Sé muy blen que las consideraciones juridi-
cas y las soluclones que propongo, en este trabajo, son
motivo de polémica.

Por otra parte me slento contento porque
es el fruto de horas de estudio y dedlcaclén y porque
como sueie decirse puse ml granito de arena para que
en un futuro no muy leJano se cree el orden normativo
que satisfaga las exlgencias requeridas por este con-

trato.



CAPITULD |

LA _FIANZA DE EMPRESA

Sunario: |, Antecodentes histéricos. 2. El
contrato de flanza clvil. 3, La flanza de
empresa, k., Olferenclias de Ja flanza ci-

vil y la flanza de empresa.



1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Los origenes de las obllgaclones contraldas
por tercero, que dan nacimlento a la relacldn contractual
denominada flanza, son muy remotas.

Las obllgaclones al paso del tlempo crearon
ta flgura caracteristica de la flanza.

Siglos antes de la era Crlstlana el Rey Sa-
lomén advertlia a sus habitantes "HiJo mlo, sl Incauta-
mente sallste por flador de tu amligo, y has llgado tu
mano"con un extrafo, tu te has enlazado medlante las pa
labras de tu boca, y ellas han sldo el lazo en que has
quedado preso'. Luego sigue diclendo ''Padecerd desas-
tres el que sale Incautamente por flador de un extraho;
pero el que no se enreda en flanzas vivirad tranquilo",
La advertencla mas caracterfstica es: 'Tomate el vest]
do de aquél que salld por flador de un extrafo y 1léva-
te de su casa alguna prenda por la deuda del extranje
ro'. (1)

Por lo tanto, sl se asumid el rlesgo se es-

td supeditado a perder blenes de su propledad para cu-

(1) Cervantes Altamlirano Efrén. La Flanza de Empresa.
co » Pag. 2.




brir la deuds.

"Tamblén ex 1a Grecla primlitiva viene aque-
1lo que parece ser un aviso f!lpséftco que se encontro
inscrito sobre un cuadro en el Templo de Delfos y atri-
bufde al gran pensador Tales de Mileto, de que la flan-
za es la precursora de la rulna", (2)

El orlgen hlstérlico de la flanza sé6lo nos
presenta una Imagen en la cual los Individuos slempre
buscan que les garanticen las obligaciones por parte de
un tercero.

En la época romana, antes de Justiniano ya
se conocla la garantla personal, que eian la sponclo,
fldepromissio y la fldelussio, (3)

La sponclo es la flgura més antlgua y per-
mitida sélo a los cludadanos romanos. La validez de
la estipulacidn consistla en la pregunta que debfa utl
|tzar el verbo spondere, esta obligaclén neces!taba la
formalidad para constlitulrse, era nula sin la pronun~
clacidn de las palabras. La obllgacidn contralda no
pasaba a los herederos de la persona afecta a la mis~

ma.

La fidepromlIssio es una segunda forma de

2) Cervantes Altamlrano Efrén. ob, clt., pig. 2

(3} Lagrange Eugen o, Manual de Derecho Romano. Tra-
ﬁucclon de gosu Vicente Y Caravantes. Madrid 1870,




garantia, parecida a la sponcio, en cuanto a que se re-
queria la estipulacidn para su perfeccionamiento aunque
las palabras utllizadas eran diferentes.

Tanto la sponclo como la fidepromissio garan
tizaban sélo obligaciones nacidas verbis, excepto cuando
se trataba de un fiador extranjero. La sponcio y la
fidepromissio tampoco transmitian las obligaciones a los
herederos.

Ademds de estas disposiciones, la Ley Appuleia(l)
sefalaba que cuando existian varios sponsores o fidepro-
missores, aquél que habia pagado toda la deuda podia re-
petir contra todos los demds, para no pagar mas que su
parte.

Posteriormente, la Ley Furia {(5) libera al
fiador de su obllgacidn al cabo de dos afos, y ademads, di
vidio la deuda entre rodos los obligados exlstentes el
dia de su venclmlento, sefalando que cada uno no debe
mas que Ssu parte,

Al |r decayendo las figuras por disminulr
sus garantias al limitarse el empleo de las obligacio-
nes nacidas verbis, aparece la fideiusslo,

La f'deiussio era la obligacion accesorla
destlnada a gas antizar otra obligacion, tenfa la pecu-

Jlaridad de e se transmitia a los herederos. (6)

(4) Petit Eugene, Trat. Elemental de Derecho Romano,
Edit. Nal Mexico, , 1 359.

(5) Petit Eugene, ob. cit., pag. 359.
(6) Lagrange Eugenio, Ob. cit., p&g. 481, nota No. 2




La caracteristica de sccesoria ya la encon-
tramos en este contrato en virtud de que era necesario
que existiera otra principal, coma también podia contrae:
una obligacién futura siempre y cuando la obligacidn se
realizara. Deberia tenur ¢l mismo objeto que la obliga
clén principal, no podla garantizar algo que no existle
ra, o que fuera diferente a la originaria; por cjemplo,
si era sujeta o térmlno, o si bien goranti-aba dlez slen
do la deuda principal clnco. (7)

La facultad que tiene el acrcedor contra
cualquiera de los deudores para satisfacer la deuda, que
al ser pagada en su totalidad |iberaba a todos los demas,
le da el carécter de subsldiaria.

Otro aspecto de la fldeiussio era considerag
la gratuita ya que no hay constanclias de que el fidelus~
slor perciblera cantidad alguna por asumir la obligacién
que era voluntarla.

Sin embargo, existlan beneficios para los
fiadores que existleran en ta fecha del vencimiento.

Los beneficlios eran de excuslén y divisidén, El benefl-
clo de excusién por virtud del cual podlan los fladores
exigir que el acreedor hiciera efectivo el crédito al
deudor principa! cuando era solvente antes de cobrarla
a eltas, EY peneficio de divisién, con la Rescripto

de Adriano (8) en donde se establecidé que (no se divi_

{7) Petlt Eugene, Tratado Elemental de Derecho Roma-
no. Edit. Nal. Méxlico 1963, pag. 360,

(8) Petlt Eugene. Ob. clt., pag. 361




dian) los fiadoeres (al momento del vencimiento sino los
que eran) solventes al momento de! vencimiento, soporta
ban el adeudo y posteriormente repetian contra los in-
solventes.

La extincion de la {ianza, ya que se consi-
deraba como obligacidn accesoria, seguia la suerte de la
obligacidn principal y se extinguia por via de conse-
cuencia o directamente.

Por via de consecuencia, al mismo tiempo que
la principal ya no podia existir sin la obligacidn que le
daba nacimiento, ya que al extinguirse de modo absoluto
se llbers a los fladores; ademas al extingulirse la obli-
gacion por cualquler otra forma que liberara al deudor
principal, se liberaba a los fladores al no se exigible
la oblligacidn principal. Por via directa cuando el fia-
dor hacla pago de la obligacibn contralda, también se ex
tingula 1a obligacifn accesoria.

Se fueron creando leyes tanto para la pro-
teccidn de los fladores como para los acreedores, como
las menclonadas anteriormente Ley Furia y Appulela, asi
ta Ley Ciceria (9) gue obligaba a los acreedores a comu-
nlcar a cada flador quienes eran sus cofladores.

A fines de la Repiblica se adade la Ley Cor-
nelia (10) que limltaba la responsablilidad de cada fia-

dor respecto de un mismo acreedor a un maximo anual de

{9) Petit Eugene, ob, clt., pag. 359.

(10} Margadant Gulllermo F., Derecho Romano, Edit, Esfln
ge, 5. A., pag. .




veinte mil sextercios. (11)

Al transcurrir ¢l tiempo y debido a las in-
vasiones romanas a la Peninsula ibérica, llevando con-
sigo Lodas las costumbres del pueblo romano, encontra-
mos que la fianzo se siguid considerando como un con-
trato, con sus caracteristicas de accesoriedad, gratui
dad y unllateralidad, ast como 1a validez de la obliga
cién principal. En s, toda la creacién romana de la
figura juridica de la fianza, continga solo con alqu-
nas innovaciones, de acuerdo con la época, lo que vino
a crear la legistacién que nos rige, en donde las pri-
meras obras son del Cédigo de Eurico que se cree estu-
vo Inspirado por Jurlsconsultos romanos pero lo que ma
yor influencia tuvo sin duda fué el Fuero Juzgo. (12)

Con la invasion de los moros que sufrié Es
patta, el Fuero Juzgo no pe:tio toda su vigencla, pero
se crearon fueros municipales, qde madi ficaban Tas dis-
posiclones contenidas en el Fuero Juzgo. Nacen el Fue
ro Vielo de Castilla que habla de los fiadores en sus
leyes X1 y Xi1 que sefalan: XI. ©Si el flador perchare
por aquél a quien fié después del plazo que con é1 pu-
s0, 0 al plazo que el alcalde pusiere, si la fladura
no fué hec . al plazo, peche quanto por el pecho, con

las costas algunas flzo por razén de esta fladura é si

(11) Margadant Gulllermo F., Derecho Romano. Edit. Es-
?inge, s, K., pgg, §§7.

(12) Garcia Trinldad. Apuntes de Introducclién al Estu-
dlo del Derecho. Méx. Edit, Porrua 1941, pag. 59,




él negare que ¢l no le metid en la fladura, e gelo pro-
bare, peche el todo doblado quanto el fiador por él
pecho, ¢ las costas, si algunas fizo mas no dobladas",
X{1. "SI por aventura, sus herederos sean temidos por
la ftadura, asi como &1 mismo era temido: otro si; si
aquél que recibld el Tiador muriere antes que sea paga
do, sus herederos puedan demandar la fiadura al fiador
o a sus herederos, asi como las podria demandar aquél
que recibid el fiador si vive fuese”. (13)

Otras legislaciones que vinleron a regiamen
tar mds ain las operaciones del fiador fueron sin duda
las de las Siete Partidas (14) que en su Partida Quinta
reproduce el Derecho Justiniano acerca de los fiadores,
y puede leerse: ‘“Fladuras hacen los omes antre si,
porgque los promlssiones, e los pleytos que facen, e las
posturas sean mejor guardadas. E por ende, pues que en
el titulo ante de este flabamos de las promissiones,
queremos aqul dezir de las fladuras, que facen por ra-
z6n dellas. [ mostraremos que qulere dezir fladura,
£ a8 que tiene pro. E quien la puede facer, £ por quie
ro. E sobre que cosas. E en qué manera deve ser fe-~
cha 1a fladura. [ que fuerca ha e como puede desatar.
E después desto diremos de todas las otras cosas, que

los omes facen unos por otros por su mandado, o sin &},

{13) Cervantes Altamlranc Efrén, Ob. cit., pag, 10.

(14) Viscalno Pérez Vicente, Lic. Compendlo de Derecho
Pu Blico y comun 46 spana o de las Leyes de las Sle

te Partldas, Madrid, TBEH,




de que nasce obligacidn entre ellos, que e¢s otra mane-
ra de fladura. (15)

En s[ se copi. gran parte de la legislacion
romana, nada mds se hacen las modificaciones para la
época, pero se siguld 1a Influencia sobre el Derecho
Espafiol hasta la creacidn de su Cédigo Civil en 1888,

Este Codigo conslderd a la flanza como un
contrato Insistiendo en sus caracteristicas, de accesg
ria, gratulta y unilateral, Establece la posibilidad
de garantizar deudas futuras y que la flanza no exceda
de la deuda asumida.

Analicemos ahora su evoluclién dentro del
Derecho Mexlicano,

Se desprende de lo anterior, que la flanza
se considerd slempre como obllgacion accesorla, por la
cual una persona se ha obllgado con otra al cumplimien
to de la obligacion sl ésta no lo hace.

Del contrato de flanza podemos deduclr que
se compone de tres sujetos: a) El beneflclario o
acreedor; b) El deudor principal; c) El flador que
es aquél que contrde la obligacldn de pago adquirida
por el deudor cuando éste no pueda o no qulera cumplir

total o parclalmente con la obllgacidon contraflda,

(15) Viscalno Pérez Vicente, Lic, Compendio de Derecho

Publlco Comun de tspafa o de las Leyes de las
Slete Partldas, Haaria, £




E} Cédigo Civil del Distrito Federal y Te-
rritorlo de Baja California de 1870, define a la fian-
za en su artfculo 1813: '"Flanza es la obligacidn que
una persona contrde de pagar o cumplir por otra si és=
ta no Yo hace". Posteriormente ¢l Codigo Civil de 1884
repite fntegramente lo dispuesto por el Cédligo de 1870,
conslderando a la fianza como obligacldon de pagar por
otra, segufan los principios de la antigua Roma: "obli
gacion de pagar por otra', ain todavlia no se considera
ba como contrato. Fué hasta el Codigo Clvil para el
Distrito y Territorios Federales de 1928, el que, en
su articulo 2794 dice: Se le conceptida como relacion
contractual; "La fianza es un contrato por el cual una
persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si éste no 1o hace",

La regulacion que se le did a la figura Ju
ridica de la flanza en este articulo, al conslderarla
como contrato de garantfa, de cardcter accesorio, que
nace al constituirse una obligacion ajena, obligacidn
que se tlene'que crear para que la flanza pueda exis-
tir, ya que la fianza sligue la obligacién principal,
cuya obllgacidn es unllateral y gratulta, sigue estan-
do acorde con ios principlos del derecho romano,

| Por otra parte, nuestro derecho no dlstin-
gue las formas de obligacion, se concreta a sefalar

que la persona que se obllga a favor de otra cumplird
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con la obligacidén contraida y el acreedor podrd exigirie
el cumplimiento de la obligacion a uno o a otro.

Noneva y Puyo, considera en su libro intro-
duccidn al Derecho Hispanico (16) a la fianza como con-
trato accesorio, por el cual una persona se obliga a res
ponder subsidiariamente de las obligaciones de otra, por
Jo que loca a un tercero; encontranos que s¢ Sigue consji
derando sus dos caracteristicas, accesoria y subsidiaria,
que no nace sin que previamentic exista un contrato prin-
cipal; la otra propiedad sefalada por Noneva y Puyel (17)
es la de responder en forma subsidlaria, ésto es, gue
sl al momento de que l|a obligaclidn contralda por el deu-~
dor es exigible, y no se obtlene el pago, alin en el ca=
so de haber agotado los recursos necesarlos para que se
satisfaga la deuda, como segundo paso se dirigiréd al
flador para que éste cumpla con la obligacién. La carag
teristica de subsldiaridad favorece en gran parte al fia
dor, porque sdlo se le exigird la obligacién, cuando se
hallan agotado todos los medlos en contra del deudor prin
cipat para que cumpla con la obligacion.

Hemos sefalado, a grandes rasgos, la evolu-
cién de 'a fianza clvi] desde su origen y transformacién
a partir de la época romana hasta nuestros dlas, por lo
tanto, conoclendo las caracteristicas de desarrollo de

la fianza civil. veamos como nace la flanza de empresa,

(16) Noneva y Puyol J. Introduccién al Derecho Hispani-
co. Eait. %abor, S. A. Barcelona, plg., 263.

(17) Noneva y Puyol J., ob. cit., p8g. 263.
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que es el origen para crear el contrato de reafjanzamien
to.

Cuando nace en Mexico el contrato de fianza
celebrado por una institucidn de fianzas, se empezd a
considerar distinto del civil.

El 22 de mayo de 1895, se presentd una ini-
ciativa de ley ante el Congreso, a fln de cubrir el re-
quisito de 1a Ley Organica de la Tesoreria General de
la Nacidn, que exigia que a cada uno de sus empleados
que manejaban fondos garantizaran e}l flel desempefio de
su puesto, y para tal efecto, deberian otorgar una fian
za suficlente, que duraria el tiempo que estuviera el
empleado en el desempefo de su labor, lo cual condufo a
blisqueda de personal que pudiera garantizar con hipote-
ca o con prenda el pago de las responsabilidades en que
pudiera Incurrir, a consecuencla de la comlsién de ac-
tos de infidelidad patrimonlal.

Esta fué la razdén para que, casi al con-
clulr el periodo ordinario de sesiones del Congreso, le
enviara el ejecutivo la iniclativa de ley el 22 de mayo
de 1895. Se trataba de un ordenamiento de aplicacidn
limitada ya que se redujo a la época de receso del Con-
greso y sélo tenia por objeto la Importaclén a Méxlco
de una empresa extranjera cuya finalldad era la practi-
ca sistemdtica de un nuevo tipo de garantla personal,

dentro del género de la fianza de derecho clvil, pero

realizada en forma sistemdtica, profesional y a tftulo
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oneroso; para garantizar e! mancjo de fondos de todos
los empleados publicos y resolver as! el ingente pro-
blema del riesgo administrativo del Gobierno Federal.

En su exposicidn de motivos, la Secretaria
de Haclenda, outora de la iniciativa, hablaba de que
una larga experiencia, habia demostrado las dificulta-
des para que los empleados piablicos, cumpliecran con el
requisito de garantizar su manejo conforme a las le~
yes, dando por resultado que se viera precisado el go-
bierno a separar de la administracidn a cmpleados de
notoria aptitud por falta de aquél requisito, o que se
concedieran frecuentes prérrogas para otorgar la garan
tia, con peligro de los Intereses publicos que, aunque
provisionalmente, guedaban sélo eancomendados a la hong
rabllidad personal de los empleados, sin garantla efi-
caz pars cubrir cualguier responsabilidad, (18)

Por decreto del 3 de junio del mismo afo,
se autorizé al Ejecutivo de la Unidn para que otorgara
conceslones a compafilas nacionales o extranjeras para
expedir flanzas y garantizar habitualmente el manejo
de empleados publicos y privados.

La American Surety Co. of New York, fué la
primera compafila a la que se le otorgd el contrato cop

cesidn, para expedir flanzas a los empleados de la Se-

{(18) Legislaclén sobre Flanzas. Edit. Secretarla de
HacTenda y Crédlto Publico 1958, pag. 13.
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cretarla de Haclenda y Crédito Publlco. Para que el
contrato conceslion tuviera validez, el EJecutivo de la
Union se basd en las disposiciones del articulo 640
del Codigo de Comercio de 1889, en que se hablaba de
‘que las "Instituclones de Crédito, sélo podrian csta-
blecerse en la Reptiblica previa autorizacion de la Se
cretarfa de Hacienda y mediante contrato", asi fué co
mo la American Surety Co., pudo expedir fianzas confor
me a la ley. Asi se establecid en México la primera
empresa afianzadora que sc dedicé a otorgar las flan-
zas que tradiclonalmente se conocen con el nombre de
flanzas de fidelidad,

La parte mas importante de ese contrato con
cesldn, fué su clausulado, cuya finalidad era determi-
nar la naturaleza y el contenldo de la garantia que
otorgaba la empresa ante la Tesoreria General de la Na
cion para causlonar el manejo de los funcionarios, em-
pleados y agentes de la Administraclén POblica con ma-
nejos de fondos. Precisaba los |Imltes de la obligacién
accesorla del flador, asl como la vigencla de la garan-
tla de manera que el flador sélo pagard por los hechos
que acarrearan consecuenclas patrimonlales cometidas
por el flado durante la vigencia de la garantia,

La compaitla aflanzadora tenlia la posibili-
dad de rechazar tanto a los empleados, como a los fla-

dos, darlos de baJa si no estimaba conveniente aflanzar

los, sin perjuicio del pago de una cobertura provisio-



nal.

Por primera vez se sefala la retribucidn
que obtenla la compafifa afianzadora por parte de! aflan
zado y a esta retribuclion se le 11amdé premio, cuyo mon-
to podfa no ser excesivo, ni arbitrario por estar regu-
lado en una tarifa que fij6 la Secretarla de Hacienda y
Crédito Pablico.

Préximo a vencerse el plazo de duracidn de
contrato que con sujecidn a las bases contenidas en el
decreto de 3 de junio de 1895, celebrd la Secretaria de
Hacienda el 19 del mismo mes con la American Surety Co.
of New York, para la expedicién de flanzas con el obje
to de garantizar las responsablllidades de los funcliona~-
rios y empleados piblicos de la federaclén, del Distri-
to Federal y de los Territorlos, ha llegado la ocasidn
de que el representante de aquella compafifa haya formu
lado sus proposiclones de prérrogs del contrato a que
se alude con las modificaclones sugeridas por la expe-
rlencia de casi quince afos. (19} Recibia la Secre-
tarfa de Haclenda la peticldn de otras compafiias aflan
zadoras de que se les autorizara a practicar operaclo-
nes de la misma naturaleza, acreditando su solvencla y
~crédito; asl mismo, dar suficlente garantfa para el
cumplimiento de sus obllgaclones, reducir los premios

que en aqué] entonces se pagaban por el otorgamlento de

(19) Leglslacién sobre Flanzas. Ob, cit., pdg. 23
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las fianzas y ¢l aceptar substanclialmente las mismas es
tipulaciones del contrato concesidn celebrado con la
compafia americana y tenlendo en cuenta la Secretaria de
Hacienda los buenos resultados obtenidos con la préctica
de que las flanzas se expidicran por compaiias autoriza-
das para ello, pues por este medio se habian proporciona
do a los empleados grandes facilidades para cumplir con
el requisito que les imponla la ley de caucionar su mane
Jo y las oficinas no tenfan ya que preocuparse de callfi
car en cada caso la solvencia de los fladores, por estar
comprobada de antemano y por haber asequrado el cumpli-
mlento y sumado todo ésto al beneficio que obtenfa la Se
cretarfa con la ayuda que las compafifas prestaban al go-
bierno, para la viglilancia sobre la conducta oficial y
privada de los empleados, la cual Influla poderosamente
en la moralldad de los mlsmos, muchos de Jos cuales se
conducfan correctamente presionados por el mledo de que
la compafifa les retirara su flanza, lo cual ocasionarfa
la pérdida del empleo, hlzo conclulr a la Secretarla de
Haclienda que todas las ventajas antes menclonadas, gana
rian en importancia s! en vez de prorrogar el contrato
concesion a la Amerlican Surety Co. se estableclan varlas
compafifas, las cuales en Interés proplo estarian en com=
petencia para mejorar el serviclio, blen reduclendo los
tipos de premlo, proporclonando mayores facillidades, o

bien, ofreclendo condiciones mas favorables y estable-
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clendo mayor vigilancia sobre las personas que garantiza
ren. {20)

Todo lo anteriormente expuesto, fundd la In}
ciativa de ley que se presentd a las cémaras, expidiéndo
se en 24 de mayo de 1910 la ley de companias de fianzas,

El 24 de junio del mismo afio se publican las
disposiciones concernlentes a reglamentar el articulo
7Jo. de la ley de 24 de mayo donde se seialo que las fian
zas deberfan extenderse en forma de pdllza y los térmi-
nos para poder ser admitidas y aprobadas por las distin-
tas dependencilas,

La expedicion de las treinta y dos reglas,
que no haclan sino establecer en una forma general, prg
pia de una ley o de una reglamentacidn, el régimen le-
gal del contrato de fianza que a tftulo oneroso otorga-
rian las compahlas de flanzas que tuvieran autorizacidn
estatal para dedlicarse a esa actividad,

La sola lectura de las treinta y dos bases,
muestra que se siguld rigurosamente el contrato conce-
sién de 15 de junlo de 1895 con llgeras modificaclones,
Son en reallidad treinta y dos preceptos dirigldos a re-
glamentar a la flanza de fidelldad,

Se consignd la responsabllidad que Incurria
la compahla aflanzadorala cual se limltaba a pagar sola

mente la cantldad por la que se habia obligado y que es

(20) Legislaclén sobre Flanzas, ob. clt., pag. 2h.
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taba descrita en 1a pdliza cxpedida.

Todas estas disposiciones constituyeron un
avance en las fionzas expedidas por una empresa, pero
al regir sélo a las fianzas expedidas a favor de la fe
deracién, en realidad sélo se expidié un reglamento so-
bre filanzas de fldel idad,

La Ley de Compaiias de flanzas de 1] de mar
zo de 1925, fué expedida en uso de sus facultades por
el entonces presidente don Plutarco Ellas Calles,

| Habla en su articulo primero de que queda-
ban sujetas a sus disposiciones todas las compaitfas na
clonales o extranjeras que practicaran la expedicion
de flanzas a favor de la Haclenda Publica Federal, Go-
bierno del Distrito y Territorios Federales y Municl-
pios de los mismos, expedicion de flanzas en el Distrl
to Federal y Territorios Federales de toda clase de
flanzas a favor de particulares, ya sean Indlviduos o
socliedades, el otlorgamiento de toda clase de flanzas
judictales, ante los Tribunales Federales y los Tribu-
nales del Fuero Comin del Distrito y Territorlos Fede-
rales,

Disposicliones tales que a pesar de que la
ley era una norma para regular empresas mercantlles,
no parecfa darle un alcance federal, va que no menclo-
naba la posibilidad de otorgar fianzas en los Estados.

Declaraba que las compafhfas de flanzas se-

rian conslderadas como Instltuclones de crédito y se
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les apllicarion consiguientemente las disposiciones de la
Ley General de Instituciones Bancarias de 31 de agosto
de 1926.

La Ley de Compadias de Flanzas de |1 de mar-
zo de 1925, contenia una norma con un preciso criterio
de distinclon de las fianzas que formaban el objeto pro-
plo de la funcidn de la institucion fladora y de las flan
zas de derecho civil aunque éstas fueran oncrosas:

“Art. 27. Los individuos y las compaidias no
autorizadas en los términos de esta ley, sd
lo podran practicar las operacliones a que
se reflere el articulo lo., siempre que no
las ejecuten habitualmente y con reducido
nimero de personas; que no las extiendan en
forma de pdliza; que no las anunclen publi-
camente por la prensa o por cualquler otro
medio; y que no empleen agentes que las
ofrezcan",

Se expidid el 31 de agosto de 1926, la ley Ge
neral de instituciones de Crédlto y Establecimlentos Ban-
carlos, dentro de 1a cual se codlflicaron todas las leyes
dispersas en materia bancaria, quedando una sola ley con
diversos capltulos, uno de los cuales incorpord la ley de
11 de marzo de 1925, cuyo articulado fué transcrito a la
nueva ley, donde reimprime en forma literal el artlculo

27 ya menclonado, que pasa a ser el 247 de la nueva ley,
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Dos anos después sc promuligd el Codigo Civil
para el Distrito y Territorltos Federales de 19327, que
contiene el articulo 2811, que es el correlativo al 247
de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1926,
establece:

“Art, 2811, Quedan sujetas a las disposi~
clones de este tlitulo, las flanzas otorga
das por Individuos o compaitlas accldental
mente, en favor de determinadas personas,
slempre que no las extlendan en forma de
poliza, que no las anunclen piblicamente
por la prensa o por cualquier otro medio
y que no empleen agentes que las ofrez-
can'',

En ambas disposiciones, la del Cédigo y la
de 1a Ley Bancarla, se encuentra una norma de califica
clén de las flanzas, en clviles y mercantiles; estas
Gltimas son las onerosas que se otorgan en forma siste
métlca, profesionalmente vy usando formularios impresos
comc en todo contrato de adheslon,

La Ley de Instltuclones de Flanzas de 1942,
caracterizé a la { anza de empresa como contrato mer-
cantil, tiplco o nominade, sefalandoc sus elementos
esenciales a fln de distingulirlos de todos los demas
contratos como son: aj La prestacién del fiador; b)

La prima o contraprestacion del estipulante o proponen
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te; y c) La empresa afianzadora que como presupuesto de
berad contar con la autorizaclién estatal,

Establecio a su vez, un procedimiento simpll
flcado para el ejercicio de la accién directa, que como
tercera beneficiarta tiene la hacienda publica, en las
fianzas expedidas ante ella, contra la compaiia fiadora.

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas
de 1950, no cambidé lo establecido por la ley anterlor,
sino por el contrario, conservé los elementos del contra
to ya determinados por aquella,

De su articulado sc desprende claramente cl
caracter mercantil de la flanza,

"Art, 12, Las flanzas y los contratos que

en relacidn con ellas otorguen o celebren
Tas Instituciones de fianzas, serdn mercan
tiles para todas las partes que interven=
gan, ya sea como beneficlarla, solicitan-
tes, fladas, contrafladoras u obllgadas
solidarlas, excepcldn hecha de 1a garantla
hipotecaria".

Por otra parte el articulo 113, al hacer sy
pletorla la fianza de empresa al régimen de la flanza
clivll, contenida en el Cédigo Civi) del Distrito Fede-
ral, permite equiparar la prestaclén de la Instlitucidn

fiadora con la garantla personal de la deuda ajena.



2. EL CONTRAYO DE FIANZA CIVIL

Hemos visto como se considerd a la fianza
en la época antigua, su evolucion al pasar el tiempo y
como la fueron adoptando en los diferentes paises al
contrato de fianza civil. Ahora analizaremos el con-
trato de fianza civil para después llegar a la fianza
de empresa que es el origen del reafianzamiento.

Concepto: La fianza es un contrato, por
el cual una persona llamada fiador, distinta del deu-
dor y del acreedor en una determinada obligacion, se
compromete con éste dltimo a pagar dicha oblligacion,
en caso de que el primero no lo haga. (21)

Naturaleza: El contrato de flanza, es un
contrato unilateral y gratuito, pero admite pacto ex-
preso en contrarfo, para que la flanza sea remunerada,
onerosa.

Es un contrato de garantia y un contrato
accesorio, por cuanto que la validez del mismo depen-
de por fuerza de una obligacion princ.pal, ya existen-
te o que pueda nacer, cualquiera que sea la fuente de
dicha obligacion, puesto que la obligacidon principal
suode dimanar de la ley, de una resolucién judicial,

de una declaracion unllateral de voluntad, o de otro

{21) Sanchez Medal R. De los Contratos Civlles, Mé~
xico 1973, Edit. Porrua, pag. 354,




contrato. (22)

Con la sola lectura del articulo 2794 del
Codigo Civll vigente, la obligacion del fiador queda
blen determinada como la de pagar la deuda ajena.

Por esta razon la fianza se ha considerado
siempre como una garantia personal, es decir, como una
sequridad adicional que viene a tener el acreedor de
la deuda ajena, o sea de la deuda garantizada por el
fiador, para asequrar el cump!imiento o pago de tal
deuda principal. Por su caracter de garantia personal,
es evidente que nadie puede ser flador de su propta deu
da, ya que esta tiene la garantia general de todos los
bienes del deudor.

En la fianza se agrega un nuevo deudor ac-
cesorio al deudor principal, como garantia de la deuda
de este ultimo, es decir, de una deuda ajena.

En suma, la flanza es siempre garantia de
la deuda ajena y es también invarlablemente garantla
personal .

De la definicion de la flanza, contenida en
el articulo 2794 del Cédigo Civil Mexicano se desprende
necesariamente su cardacter accesorio de la obligaclidn
del flador, porque ésta depende [neludiblemente para
su ex|stencia, de una obligacién principal que es la

garantizada. En efecto, el articulo 2797 del Cédigo CI

(22) Sanchez Medal R., Ob, cit., pag. 354
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vil para el Distrito y Territorios Federales, categdrl
camente expresa, que la fianza no puede existir sin

una obligacidn vilida., 3in embargo, y no obstante re-
caer sobre una obligacidn cuya nullidad puede ser recla
mada por una excepcidn puramente personal del obligado,
la fianza as! otorgada puede tener validez,

Lo anterior estd en concordancia con el ar-
ticulo 2812 del Codligo Clvil clitado en que se establece
que el flador tiene derecho a oponer todas las excep-
clones que sean Inherentes a la obligacidn principal,
mas no las que sean personales de! deudor,

Consecuencia de lo anterior, es que aunque
esté viclada de nulidad la obligacion principal garan-
tizada, mlentras no sea declarada nula judiclalmente,
produciréd todos sus efectos y tamblén la obligacidn
del flador subslistird por su cardcter accesorio.

Sobre el carécter de accesorio de la fian~
za, Rojina Villegas, apunta: "Que si blen el articulo
2797 acepta que la valldez de la fianza que recalga so
bre una obligacién anulable, en virtud de que la nuli-
dad relativa sélo puede ser Invocada por el deudor prip
clpal. SIn embargo, éste Intenta la nulidad u opone la
excepcion respectiva y el Juez declara dicha nulidad,
es evidente que la fianza se extinguird como consecuen-
cla de haberse extinguldo también la relaclén Jurldica

principal". (23}

{23) RoEIna Vflleaas R, Derecho Civ|l Contratos., Méx,
3 tt Usy Pég- “90
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Se demuestra el cardcter accesorio detl con-
trato de flanza, que para poder existir debe contener
una obligacidn principal vallda,

En derecho civil la nocion de fianza sc com
pleta con dos caracteristicas muy destacadas: es por
regla general, unilateral y gratuita, ya que la posibi-
lidad de que el contrato de flanzo se fije como oneroso
y bilateral, segun lo establece el articule 2795 del
Cédligo Civil de 1928, no significa que la onerosidad,
derivada del pacto de una contraprestacion del estipu-
lante de la fianza, sea un clemento esencial especlifico
del contrato.

Asi{ pues, sea gratulta o sea onerosa, la
flanza civil en nuestro derecho, no se altera en su na
turaleza propla, el pacto eventual de una compensacion
a favor de qulen toma a su cargo la garantla, estd en
otras palabras, fuers del negocio tipico que significa
el contrato de flanza civil,

Asi pues, la onerosidad que se resuelve con
el pago al flador de una contraprestaclidén por el contra
tante de la flanza, no constlituye un elemento esenclal
o requisito del contrato de flanzo en el derecho civll,

El contrato de flanza clvil es unllateral
y gratuito. El flador contrde frente el acreedor obli-
gaciones: la de cumplir si el deudor no lo hace; no ob
tiene un beneficlo nl una ventaja; solamente una carga,

la de su obllgéclén de pagar, de cumpllr por el deudor
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si éste no lo hoce. El contrato es gratuito porque no
hay reciprocidad en los provechos, sino que los benef]
cios son para el acrcedor, y las cargas para el fiador.

3. LA FIANZA DE EMPRESA

El contrato de lianza de empresa es la fian
za onerosa que constituye la actividad propia, sistema~
tica y exclusiva del empresario afianzador. (24)

Partiendo de esta definicidén, vemos que b
flanza de empresa €s onerosa y para que tenga ese carac
ter, serd necesario que se otorguc en poliza (25); que
se pague una contraprestacion o prima; que se expida en
forma habliual; que no se realice en forma eventual, si
no que sea una practica; y que ademas, la expida una em
presa dedicada a ese negocio; constlitulda para ese fin,
y para tal efecto, sequird los requisitos exigidos por
la legislacion (26). Deberad constituirse como socledad
andnima de naclonal idad mex|cana, cuyo objeto Unlco seré
otorgar flanzas en los términos del articulo lo. de la
Ley Federal de Instituclones de llanzas. Su capltal mi-
nimo serd de un mil1é6n quinientos mll pesos, Tntegramen-
te pagados., (27)

Esta cantidad varfa de acuerdo al tipo de
obligaciones que la compaidla adquiera, pero en cualquie

ra de los casos debera estar pagada Integramente; su du

(24} Ruiz Rueda Luis. La Flanza de Empresa a Favor de
Yercero. Wex., 1956, pag. 21.

(25) Ruiz Rueda Luls, ob, clt., pég. 42

(26) Rulz Rueda Luls, ob. clt., pag. 24

{27) Ley Federal de Instituclones de Flanzas de 1950,
Art. Jo., Fracclon [T.
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racioén serd indefinido (Art. Jo. de la Ley General de
Instituciones de Fianzas) y cuando sobrevenga alguna de
las causas que dispone e! articulo 10k del mismo ordena
miento, la Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico po-
drad revocar la autorizacion. (28)

£1 articulo lo. de la Ley Federal de instity
clones de Fianzas establece: 'La instituclidn de fian-
zas es una socledad andnima autorizada previamente por
el Gobierno Federal para expedir fianzas a tltulo one-
roso". Surge una pregunta de este articulo: Si una
Institucién de fianzas expide flanzas a titulo oneroso
te) contrato que realiza serd conmutativo o aleatorlo?

£l Cédigo Civll de 1928 en su articulo 1837
establece: '"Es contrato oncroso aguél en que se estipu
lan provechos y gravamenes reciprocos; y gratulto aquél
en que el provecho es solamente para una de las partes”.

La flanza de empresa siempre serd onerosa,
porque es necesarlo que se otorgue en péliza y se cubra
una contraprestacion o prima por parte del estipulante.
Estos son elementos especificos de la flanza de empre-
sa, por lo que la t]anza de empresa forzosamente debe
ser onerosa,

El articulo 1838 del mismo ordenamiento es-
tablece: "El contrato es oneroso conmulativo, cuando
tas prestaciones que se debsn las partes son clertas
desde que se celebra el contrato, de tal suerte que

ellas pueden apreclar Inmediatamente el benefliclio o pér

(28) Ley Federal de Instituclopes de Flanzas.
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dida que les cause éste', De aqui se desprende lo si-
guiente, si bien es clerto que al expedir la fianza el
contratante deberd pagar la contraprestacidén o prima,
ésto no serd suficlente para considerar al contrato co-
mo conmutativo, en virtud de que solo el contratante sa
be que deberd pagar la prima, en camblo la institucion
afianzadora ignora st la oblligacidn que garantizd seré
exigible al cabo del tiempo y tendra que pagar la can-
tidad por la cual se obligd., EI mismo articulo en su
parte segunda ordena: "Es alecatorio, cuando la presta
clén deblda depende de un acontecimlento Inclerto que
hace que no sea posible la evaluaclon de la ganancla o
pérdida sino hasta que ese aconteclmiento se realice",
De aqul se desprende que si blen es cierto
que la Instltuclon de flanzas recibe una clerta cantl-
dad por parte del flado y gue esta cantldad deberd cu-
brirla anualmente durante la vigencla de la flanza; por
otra parte, no se sabe a ciencla clerta sl la obliga-
cion garantizada se harad exlglble a su cargo, en conse
cuencla, el contrato se considera parcialmente aleato-
rio, no totalmente. Esta caracterlstica es mds blen
propla de otros contratos, como son el Juego y la apues
ta, compra de esperanza, donde la ganancla o pérdlida es
t& supeditada a que sea clerto un acontecimiento, Por
lo tanto, el contrato de fianza de empresa es aleato-
rio relativamente si conslderamos solamente el pago de

la prima por parte del sollcitante.
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Aunque este concepto no parece muy exacto,
por cuanto que en el contrato, hay elementos aleatorios
que Implden precisar o evaluar la pérdida o ganancia
que deriva del contrato. C(abe destacar, que en los con
tratos aleatorios lo que para una de las partes es ga-
nancia al reallzarse el acontecimiento, para la otra
parte viene a ser pérdida, o sea, que hay aqui una re-
ciprocidad entre la ganancla de uno y la pérdida expe-
rimentada por el otro; por lo tanto, la definicidn ge-
neral del articulo 1838 se podrd apliicar a la fanze ,
adn en el caso de no dirlglirse a este tipo de contrato.

Lta flanza de empresa es considerada como
acto absolutamente mercantil., El articulo 12 de la
Ley Federal de Instituclones de Flanzas, establece:
"Las fianzas y los contratos que en relacidn con ellas
otorguen o celebren las Instituciones de flanzas seran
mercantlles para todas las partes que Intervengan, ya
sea como beneficlarios, solfcitantes, flados, contrafla
dores u obligados solldarios, excepcion hecha de la ga-
rantia hipotecar|a',

La reglamentacidn particular de la flanza
de empresa surglda en la ley de 1942, se conservd en
la de 1950, cuyo articulo 113, contlene esta regla pa-~
ra Integrar el régimen de esta flanza mercantll.

‘ “Art. 113. En lo no previsto por esta ley,
regird la leglslacldn mercantil y el titulo

déclmo tercero de la segqunda parte del 1=
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bro cuarto del Codigo Clvil para el Distrito

y Territorios federales'".

Lo que demuestra la mercentilidad de la fian-
za,

Nuestro Cédigo de Comercio de 1889, vigente
en su articulo 75, no regulo a la flanza mercantil como
acto de comercio, a diferencia del Cédigo de Comercio Es-
pafol de 1885, vigente, que en su articulo 439 establece:
"Serd reputado mercantil todo afianzamiento que tuviere
como objeto asequrar el cumplimiento de un contrato mer-
cantl|l, aun cuando el flador no fuere comerciante", Es-
ta ley al reqular el aflanzamiento para asegurar el cum-
plimiento de un contrato mercantll le da la caracterist}
ca de mercantil, mds no a la empresa aflanzadora.

En la fianza de empresa se encuentran como
elementos esencliales especificos, los siguientes:

a) Lla prestacién del flador que debe conslis
tlr en la garantla personal de la deuda a)ena, elemento
comin a la fianza civll y a la fianza de empresa, pues
ambos contratos son de garantfa personal y no de garan-
tia real como lo son en camblo la prenda y la hlpoteca.
Ademas, tanto la flanza clvil como la flanza de empresa
garantizan la deuda ajena y no la deuda propla,

b) La contraprestacidn del contratante de la
fianza, que se llama prima.

c) Que el flador sea una socledad mercantil

organlzada como empresa aflanzadora y autorlzada por el
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Estado para el ejercicio sistemitico de tal actividad,
(29)

Conociendo las caracteristicaes de la fiane
za expedida por una institucion de fianzas, podemos de
finlr como fianza de empresa ''toda fianza expedida por
una socliedad autorizada conforme a la ley, para obli-
garse sistemdticamente como fladora a titulo oneroso
y personal por deudas ajenas”.

b, DIFERENCIAS ENTRE LA FIANZA CIVIL Y LA

FIANZA DE EMPRESA

£s necesario plantear las djferenclas tan
grandes que existen entre la flanza civil y la flanza
de empresa.

La flanza civil no es onerosa, porgue aun
en el caso de que el deudor paque al flador una canti-
dad, no deja de ser gratulta, ya que el requisito para
considerarla onerosa serfa el de que la flanza se otor
gue en forma de poliza y que se pague una contrapresta
cién o prima que serf{a la cantidad pagada por la obli-
gacidn contraida,

Otra diferencla es ta sehalada por el ar-
ticulo 2811 del Cédigo Civil de 1928, que establece:
“Quedan sujetas a las disposiciones de este titulo las

flanzas otorgadas por individuos o compailas acciden-

{29) Rulz Rueda Luis, EJ] Contrato de Flanza de fmpre-

sa en el Proyecto de Codigo de Comerclo. Critica
y Contraproyecto. Mex, 1960, pag. 10l.
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talmente en favor de determinadas personas, siempre que
no las extiendan en forma de poliza, que no las anun-
cien publicamente por la prensa o por cualquicr otro me
dio y que no empleen agentes que las ofrezcan”.

Por otra parte, la flanza civil puede con-
tratarse por quien tenga capacidad Juridica para obll-
garse. En cambio la flanza de empresa sdlo puede scr
expedida por compania afianzadora debldamente autoriza-
da.

Por otro lado, la flanza de empresa tlene
su propla reglamentacion en la Ley Federal de inst]tu-
cliones de Fianzas y s6lo en casos concretos se aplica-
rd en forma supletoria, a la leglslaclién mercantll la
civil, la apl!cacién.supletorta s6lo se manifiesta en
la parte relativa a la nocién del contrato de fianza,
pues a falta de un texto que deflna esa flgura nos
obllga a recurrir al articulo 2794 del Cédigo Clvi! de
1928, en que se determina que la flanza es el contrato
por el cual el flador se compromete con el acreedor a
pagar la obligacidn del deudor si éste no lo hace. EI
contenido de la prestacidén del flador, precisamente
por esta funclon, consiste en garantizar la deuda aje-
na Independientemente de que se trate de flanza civll
o flanza de empresa,

En suma, la flanza de empresa tlene elemen-
tos especlficos que la distinguen de la flanza clvil,

como son la mercantilidad, la prima, la empresa aflanza-
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dora, la forma de otorgar las fianzas, condiciones que

no puede cumplir el fiador en la fianza civil,



CAPITULO I

QUIENES OPERAN LA FIANZA DE EMPRESA

Sumarfo: 1, Naturaleza. 2. Funciéon. 3. Ope

racién. 4. Organo de consulta y vigilancla.



Hemos anallzado en el capituloe primero de es-
te trabajo a la flanza de empresa y su diferencia con la
fianza civil, Asentamos que tiene un régimen propio asi
como un orden especial; cabe ahora dirigirnos a las persg
nas morales que tiene como Onico {in otorgar fianzas one-
rosas en forma sistomatica y profesional para lo cual se

constituyen.
1. NATURALEZA

La expedicidn de flanzas onerosas sélo se per
mite en forma hablitual a las Instituciones de flanzas,
las personas no autorizadas conforme a la Ley federal de
instituciones de Flanzas que las otorguen seran sanciona
das. (1)

Para corroborar lo sefalado, el articulo 281
del C&digo Civil para el Distrito y Territorlos Federales
de 1928 establece: ‘'Quedan sujetas a las dlsposiclones
de este titulo, las flanzas otorgadas por [ndividuos o
compaflas accidentalmente en favor de determlnadas perso- |
nas, siempre que no las extiendan en forma de poliza, que
no las anuncien plblicamente por la prensa o por cualquier

otro medio y que no empleen agentes para gue las ofrez-

(1) Art, 7o0. Ley Federal de Instlituclones de Flanzas
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can”. Sc desprende de lo anterior que por ningldn moti-
vo podran dedicarse a la expedicion de fianzas en forma
sistematica personas fisicas o morales, sin tener auto-
rizacion expresa por parte del Estado; por lo tanto, la
diferencia del otorgamiento de fianza clvil y de empre~
sa serd que en ta fianza de empresa la expedicidn de la
fianza es ung operacion que sélo puede ser efectuada

por una sociedad tianzadu-a ya que es una actividad pro
fesional. (2) Para lo cual se vale de una organizacidn
econdmica apta para otorgar csas garontias personales,
sisteméticamente y con la autorizacion estatal para
ello. {3)

Esta organlzacion econdmica es la Instltucidn
de flanzas que debe constituirse en la forma de socliedad
anénima, de naclonalidad mexicana y organizada conforme
a las dlisposiciones relativas de la Ley de Sociedades
Mercantiles y de la Ley Federa! de Instituclones de Flan
zas, para el efecto de otorgar flanzas a tltulo oneroso
{Art. lo. de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas).

Ademés de constituirse como sociedad anbnima,
la institucion de flanzas, para poder operar, requlere
de un acto administrativo, del poder piblico, que es la
autorizacién que conflere el Gobierno Federal a través

de la Secretarla de Haclenda y Crédito Piblico, discre-

(2} Ruiz Rueda Luls. La Flanza de Empresa a Favor de
Tercero. Mexico, 1956, Pag. 20.

{3) Ruiz Rueda Luis. El Contrato de Flanza de Empresa
en el Proyecto de Codigo de Comerclo. Méx, 1960,
pag. 102.




cionalmente. (4)

Una vez formada la empresa af ianzadora y
cumplidos los requisitos exiyidos, a su vez deberd sa-
tisfacer los sigulentes:

1. Tendrd por objeto otorgar fianzas a ti
tulo oneroso.

2. Su capital soclal sera de un millén
quinientos mil pesos integramente pagados,

3. Su duracién serd indefinida,

L. La escritura social y sus modificacio~
nes deberadn ser aprobadas por la Secretaris de Hacien-
da y Crédito Piablico quien ordenard sin previo manda-
miento Judicial, la inscripcion en el Reglstro Pibllco
de la Propiedad y de Comercic y al domicillo soclal
{Art. Lo, de la Ley Federal de iInstituciones de Flan-
zas),

5. Las autorizaclones otorgadas, seradn pu
bllicadas a costa del Interesado en el "Diarlio Oficlal
de la Federacién'y en el peribdico que seflale la Secre-
taria de Haclienda y Crédito Piblico, (Art} 6o, de la
tey Federal de Instltuclones de Fianzas).

2. FUNCION

Las instituciones dc flanzas han realizado,
en el medio mexicano una funcidn especializada de otor-

gamiento de garantlias, empleando sus sistemas de opera-

(4) Alvarado Gonzalez Héctor. :Son las Instltuciones

de Flanzas Organizaciones Auxillares de Crédlto?
}e§is Profesional. Escuela Libre de Derecho. Méx,
9712,
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¢ién y dirigiéndolos hacia el ‘ogro de esa finalidad.

En consecuencia, la finalidad exclusiva del
empresar {o afianzador es e} otorgamiento de fianzas ong
rosas, lo que significa que la socledad sélo existe pa-
ra ese fin,{(5) el de lucro.

Por lo tanto, la funcidén de otorgar una ga-
rantia personal para el pago de deuda ajcena, en .orma
sistemdtica, profesional y habitualmente séfo lo podran
hacer las Instituciones de fianzas constituldas confor-
me a la ley para cse fin.

3. OPERACION

El sistema de operacidn se ha estructurado
de modo tal que las instituciones de flanzas cumplan
con su objeto Gnico que es el otorgamiento de flanzas
3 titulo oneroso, y para tal efecto, el leglslador pro-
nuncld un régimen normativo proplo, restringléndolas al
del Derecho Mercanti! y sefalando que las filanzas y los
contratos que en relacion con ellas otorguen o celebren
las Instituclones de flanzas serén nercantiles para to-
das las partes que Intervengan, ya sean como beneficia-
rios, sollcitantes, fladas, contrafladoras u obligadas
solldarias a excepcidn hecha de la garantis nipoteca-
ria. (Art. 17 de te Ley Federal de Insti’aciones de

Filanzas).

(5) Rulz Rueda Luis. Ob, cit., phg. 2k
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Una vez obtenida la autorizacidon y satisfe~
cho los requisitos exigidos por la Secretaria de Haclen
da y Crédito PUblico inicia las operacliones con el pi-
blico.

Ahora bien, las instituciones de fianzas,
otorgan sus fianzas mediante un contrato en forma habi-
tual, sistematica y profesional para lo cual tiene que
garantizar su recuperaclién, cualquiera que sea el nonto
de su responsabilidad que contralga de acuerdo con el
otorgamiento de sus fianzas. (Art. 15 de la Ley Federal
de Instituclones de Flanzas).

Pero existe una limitacléon que corresponde
al limite para oblligarse, al que se denomina margen de
operacidon y éste, estd constituldo por el 15 7 de su
capital,

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
fijard periddicamente el margen de operacidn de las so-
ciedades afianzadoras el que publicara en el "Dlario
Oficial de la Federacion' {(Art. 16 de la Ley Federal
de Instituciones de Flanzas). Esto ocbedece a que el
Estado en una actitud paternalista vigila los intere-
ses de las personas que buscan las garantlas y medlante
la revision perlddica y estricta de las sociedades afian
zadoras no oermitiria que llegaran a la Insolvencia.

Cuando una Instlitucién de fianzas auma una
misma responsabllidad que no exceda de su margen de ope

racléon determinard libremente las garantias que la res-
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palden, siemprc que sean suficientes vy comprobadas. Pe-
ro si la responsabilidad asumida excede de su margen de
operacion la sociedad deberd tener alguna de las garan-
tias sehaladas en el articulo 21 de la Ley federal de
tnstituciones de Fianzas, previamente aprobadas por el
brgano de consulta y vigilancia dependiente de la Secre
taria de Hacienda y Crédito Piblico. (6)

Al rebasar su margen de operacidén la socie-
dad afianzadora debera tener garantizada la recupera-
¢ioén mediante:

a) Prenda, Consiste en dinero en efectivo

o en valores, cualquiera que sea el va-
lor de la fianza, los que deberdn ser
depositados al tercer dia en una insti-
tuclén de crédito que schale -la Secreta
ria de Hacienda y Crédito PUblico, los
que solo podran disponer por mandato ex=-
preso de la Secretaria, sin estos requi
sitos no podran ser aceptados por la so
ciedad aflanzadora. (7)

b) Hipoteca. Esta garantia de acuerdo con

el importe de la fianza no serd superior

al 50 ./ del valor del inmueble previamen

(6) Art. 17 de la Ley Federal de Instituclones de Fian-
zas.

(7) Art. 24 de la Ley Federal de Instltuclones de Fian=
zas,
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te valorado por una institucion de crédi-
to. (8)

c) E1 fideicomiso como otra forma de garan-
tizar la recuperacion y serd aceptada so-
bre bienes o derechos presentes no sujetos
a condicién, aplicande al fideicomiso las
proporciones y requisitos exigidos por la
ley para ltas demds garantias. (9)

d) Considera como otra forma de recuperacidn
a la garantia que consiste en obligacion
solidaria o contrafianza, teniendo como ba
se a un deudor solidario con la empresa
afianzadora y este deudor sollidario deberd
tener blenes raices libres de gravamenes,
suscritos en el Registro Piblico de la Pro
pledad y de Comercio y cuyo valor de los
bienes garantice la recuperacidon de la em-
presa aflanzadora en cuyo caso el monto de
la responsabillidad fladora no excederad del
50 % del valor de los bienes, quedando a
julclo su aceptacidn por parte de la Secre

taria de Haclenda y Crédlto Piblico, (11)

(8) Art. 25 de la Ley Fednral de Instituclones de Fzas,

{9) Art, 26 de la Ley Federa)l de Instituciones de Fzas.

{10) Art. 27 de la Ley Federal de Instituclones de Flan-
Zas.
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£sta oblligacidén solidaria traeria como con-
secuencla que se considerara una solidaridad pasiva con
forme a la parte final del articulo 1987 de! Codigo Ci-
vil de 1978, cuando existen dos o mas deudores gue re-
porten la obligacion de prestar cada uno de por si en
su totalidad, la prestacibn deblida {11) lo que traeria
como consecuencia que el beneficiario de la fianza exi-
glera el total del pago ya sea a 1o socledad afianzadora
o a los obligados solidarios; esto no lleva a otra figu
ra conoclda como coaflanzamiento que es exigida por la
ley para garantizar su recuperaclén. Existird el coafian
zamiento cuando dos o més Instituciones otorguen fianzas
ante un beneficlario, garantlizado por un mismo o diverso
monito e fgual concepto, 2 un mismo flado. En el coaflan
zamiento no existe la solldaridad pasiva, debiendo el
beneficlarlo exiglr la responsablliidad garantizada a to-
das las instituciones coaflanzadoras y en la proporcién
de sus respectivos montos de garantia. (12)

El articulo 116 de la vigente Ley Federal de
Instituclones de Fianzas es tan amplio que parece regir
en el caso de existir diversas flanzas otorgadas por so
c¢ledades aflanzadoras en las que se supone que cada una

de ellas es la Unica fladora, si hay lugar a la aplica-

{11) Medina Avila Jorge. Computo de la Prescripcién
en 1a flanza de ampresa. Escuela Libre de Dere-
cho, Mexico, 1974,

{12} Art, 116 de la Ley Federal de Instltuclones de
Fianzas.
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cién del beneficio de divisidn, puesto que todas ellas
se han obligado por el monto total de su fianza que
probablemente coincide con el monto de la obligacion
principal garantizada y en ese caso debe reglamentarse
la situacién en que queden colocadas esas diversas
afianzadoras. En la practica los empresas aflanzado-
ras han entendido restringida su aplicacion al caso
del coafianzamiento conocido por todas las empresas
que en esa operacion Intervienen y en esa inteligencia
se obligan.

Por lo tanto, la practica invariable de las
socjedades aflanzadoras, se funda,no en un deseo de de-
fensa de las mismas sociedades, sino en un sistema de
operacién que impone la ley administrativa de control,
en beneficio no proplamente de los fladores empresa-
rios, sino del piblico que con ellas contrata. (13)

Las anteriores flguras en que opera la flan
za de empresa se pueden contratar adn cuando no exceda
de! margen de operacion. El parrafo cuarto del artlicu
lo 2] de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas es
tablece: '"Reafianzamiento o reaseguro que cubrira el
excedente del margen de operaclon”.

e) Reaflanzamiento o reaseguro, el contra

{(13) Rulz Rueda Luis, EI Contrato de Flanza de Empre-
sa, ob. clt., pag. 68.
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to de reafianzamiento que se analjzara
en forma especial en el capitulo 11 de
este trabajo. Cabe hacer mencion que
la denominacian reafianzamiento deriva
directamente del término reaseguro y

se emplea a semejanza de como se usa eg
te Gltimo en materia de sequros, sélo
que el legislador olvidd que el reasequ
ro y el reafianzamiento son contratos
tan diferentes entre si <omo lo son el

sequro y la flanza.

El contrato de reasequro no es sino una es

pecle del contrato de seguro contra dados y el contra-

to de reaflanzamiento no es a su vez sino una especie

del contrato de filanza de empresa. (&)

Por 1o tanto al anallizar el reafianzamien-

to y el reaseguro, vemos que son un instrumento con-

tractual, creado por las compaflas afianzadoras y ase-

guradoras para garantizar por una parte obligaciones

que pueden poner en peligro su reglimen econdémico y por

otra una mayor gama de rlesgos, ya que en una y otra,

al sobrepasar su margen de operacion y su |imite de

retencion deberadn estar cublertas para su recupera-

cion.

{14) Rulz Rueda Luis. E) Contrato de Fianza de Empre-

sa,

ob. cit,, pag. 62.
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£n s! 1a creacidn del reafianzamiento y por
tanto 1a utilizacién de la terminologia del reaseguro,
son por falta de terminologla especifica para cada una
de las Instituciones; si coincidimos en que el nacimien
to del contrato de reafionzamiento fué posterior al
reaseguro, y la necesidad misma de utilizarlo y seguir
un procedimiento parecido, son completamente distintos
en el fondo, come alcaramos,

£l contrato de reafianzamiento es una nece
sidad primordial en el régimen de las fianzas, dirigi=-
do a recuperar parte de las pérdidas sufridas con motl
vo de sus garantias originales., El contrato de reafian
zamlento presupone slempre la existencla de un contrato
de fianza anterior, estipulado entre un proponente y
unad empresa aflanzadora, a favor de un tercero que se-
rfa el acreedor o beneficlarlo. Por tanto, se ha asu~-
mido una obligacldn a favor de tercero presupuesto ca-
racter{stico de la fianza, la garantia de la deuda aje-
na, al mismo tlempo nace la posibllidad de producirse
un hecho que haga exigible la obligacidn, lo que trae-
rla como consecuencia que la deuda surgida contra el
patrimonlo, rebase su margen de operacién, y a su vez
ponga en peligro la garantia de obligacién asumida,
Cabe hacer la aclaracién que en el funclionamlento de
la flanza al ser expedida, se presupone la exlstencla

de obligados solidarios para la pronta recuperacién;
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en caso de no existir el reafianzamiento, éste deberia
proveer de fondos de conformidad con e! monto de su
obligacidn en cada contrato.

Por otra parte, puede considerarse que exis
te una similitud entre el reafianzamiento y ¢l reasegu-
ro en cuanto a sus elementos, ya que los dos contrates
son bilaterales e Independientes de su causa generado-
ra, causas que son por demds diferentes como veremos a
partir de 1a fianza:

Flanza

a) Los elementos constitutivos de la flanza
son tres: el flador, el deudor y el beneflciario.

b} Vinculo existente cntre estos tres ele-
mentos. Tiene su fundamento en la obligacidén contraida
por parte del afjanzador al contraer la deuda ajena a
favor de un tercerc, caracteristica de los contratos ac
cesorios de garantia,

c¢) Vinculo exlstente entre el reaflanzado
y ¢l reafianzador, es distinto al que existe entre el
afjanzador y el flado o el afianzador y el beneficlario,
yd que como sefalamos anteriormente, el acreedor no tle-
ne accion contra el reafianzador, en virtud de que el
contrato celebrado entre reaflianzado y reaflanzador,
crea obligaciones diferentes, distintas a las naclidas
en la relaclon flado, aflanzador y beneficliario.

Las obllgaciones que asumen las compadlfas
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aflanzadoras en sus contratos de reafianzamiento, en el
fonds son distintas a las que asumen las compafifas rease-
guradoras, ya que por una parte unas garantizan obliga-
clones, y otras cubren riesgos.

Por lo tanto, la finalidad, tanto del rea-
flanzamiento como del reasegquro, es, independientemente
de sus origenes, recuperar parte de las cantidades su-
fragadas con motive de las obligaciones asumidas y ries
gos contraidos, cuando se ha rebasado el margen de ope-
racléon y el limite de retencion,

Ain en el caso de que se pudiera conslderar
al reaflanzamliento lgqual al reaseguro, hemos visto que
son contratos distintos, ya que los elementos esencla=-
les del reaseguro, aunque es contrato bilateral, el con
trato que lo hace surgir tiene elementos compietamente

distintos a los de la fianza.

Sequro
a) El contrato de seguro se constltuye por

un asegurado y un asegurador.

b} Este contrato es indemnizatorio, no de
garantia; por lo tanto, la empresa aseguradora necesita
que ex|sta un riesqo que al realizarse el evento tendra
que Indemnizar o resarclr una cantidad, Por esto, el
seguro no es un contrato de garantia, sino un contrato
indemnizatorio que cubre un riesgo, no garantlza obll~

gaclones a favor de un tercero,
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¢) El vinculo existente entre asegurado vy
asegurador, es distinto al existente entre el reasegura
do y reasegqurador. Por lo mismo no podrad el asegurado
exigirle al reasegurador el cumplimiento de sus obliga-
clones.

En si, las obligaciones que contlenen cada
uno de los contratos de reafianzamlento y reaseguro no
guardan relacién en género y especie, y asi pues, en
la técnica aseguradora al entrar como elemento esencial
el reaseguro, o sea la dlvisidon del rlesgo asumido por
un asequrador: cl reasequro permite recoger grandes ma
sas de riesgos, mediante la transferencls de parte de
estos, el fraccionamiento de la suma mediante la transfe
rencla conforme o los diferentes tipos de contratos que
existen, nos muestra una vez mas la enorme diferencla
que existe entre el reaseguro y el reaflanzamiento.

En definitliva, el reafianzamlento y el rease
guro son contratos diferentes que no se pueden confundir,
Los diversos tipos de contrato son distintos porque las
empresas afianzadoras tienen un margen de operacldn del
cual no pueden retener nlnguna cantldad; en camblo, las
empresas aseguradoras cuentan con un limlte de reten-
cion del que pueden manejar parte, y cederlas en sus de-
terminados métodos en reaseguro. Por lo tanto, el rea-
flanzamlento y el reasequro, técnicas utilizadas por

las compafilas afianzadoras y aseguradoras, son ecamlna~
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das a obtener por una parte mayores negocios cada una
dentro de sus ramas, y por otra, no poner en peligro su

régimen patrimonial.

L,  ORGANO DE VIGILANCIA Y CONSULTA

La inspeccién y vigilancia de las institu~
clones de flanzas asi como de sus agentes para el efec-
to de veriflcar el fiel cumplimiento del orden normati-
vo que las clrcunscribe estd a cargo de la Secretaria
de Hacienda y Crédito PGblico, por conducto de la Comi-
si6n Nacional Bancaria y de Sequros. (15)

En efecto, el oficlo circular nimero 23233799
de fecha 14 de junlo de 1972, se sefala que la Comlsién
Nacional Bancaria y de Seguros deberd conocer de todas
las cuestiones de politica y direccidén en materia de ins
tltuclones de fianzas y sus agentes, as! como aquellas
otras que en razdén de su importancia o por afectar el
interés piblico, sin perjulcio de la Intervencidn que
en estos aspectos pudlera tener esa Comlsion como Grgano
de consulta y vigilancia. (16)

Dentro de las facultades de este Srgano de
consulta y vigilancia tenemos las sigulientes:

3) Aprobacién de las flanzas que excedan de

(15) Art. 76 de la Ley Federal de Instituciones de Flan-
zas,

(16) PRevista Mexicana de Flanzas. Vol. octavo, México 1972,
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su margen de operacién de las instituclones aflanzadoras.

b) Registro y publicaclén de los facsimiles
de sus flrmas en 1a Secretaria de Huclenda y Crédito P~
blico y los documentos que acrediten la facultad de los
representantes de la institucién. (17)

¢) Ordenes de registrar pasivos por falta
de garant{as o por procedencia de reclamaciones.

d) Aprobacién de 1a papeleria de las socle-
dades afianzadoras, as! como su reimpresién. (18)

e) Las primas que cobren se sujetaran a las
tarifas que apruebe la Secretaria de Haclenda y Credlto
Piblico. (19)

El érgano de consulta y vigllancia adembs
de las facultades que ya sefalamos respecto a su forma
de operacion de las sociedades, también respecto del ré
glmen econdémico tiene ingerencla ordenando se practlquen
visitas a las instituciones de fianzas con el objeto de
comprobar la exactltud de sus Informes, regularidad de
sus operaclones y estado pa rimonial. (20)

Las socledades aflanzadoras son las uUnicas

que pueden otorgar flanzas de empresa por ley, como he-

(17) Articulo 79 de la Ley Federal de Instltuciones
de Fianzas.

(18) Articulo 80 de la Ley Federal de instltuciones de
Flanzas.

(19) Articulo 81 de 1a Ley Federal de Instituciones de
Filanzas

(20) érticulo 87 de 1a Ley Federal de instltuciones de

fanzas.
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mos visto para poder funglr como empresa fladora para el
pago de deudas ajenas, se deberd cumplir con los requlsl
tos exigidos por los distintos ordenamlentos y'una vez
que se han cumplimentado obtendrén la autorizaclén por
parte del Estado que velard por los Intereses de los par
ticulares que solicitan las garantfas y para protegerlos
ha establecldo diversos ordenamlentos para garantizar la
pronta recuperacién con motivo de las flanzas otorgadas
por las empresas afianzadoras, y as| evltar que si por
algin hecho las sociedades pudieran 1levar a la insolven
cla no desfavorezcan a las personas que buscaron la garan
tia.

Debido a 1o Imperiosa neceslidad de vigllar
los intereses del plblico y sobre todo el funclonamiento
de las instituclones de flanzas, existe un 6rgano de con
sulta y viglilancia dependiente de la Secretaria de Hacien
da y Crédito Pibllco donde el Estado e]erce toda su auto-

ridad y soberanfa.



CAPILTULO 11

REAF |ANZAMIENTO

Sumario: 1. Antecedentes leglslativos. Natura-
leza juridica del reaflanzamlento. 2., Consti
tucién, 3., Clases de reafianzamiento. 4. Au
tonomla del contrato de reafianzamlento y su re

lacién con el acreedor o beneficiarlo,



1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS. NATURALEZA
JURIDICA DEL REAFIANZAMIENTO
La flgura Jurldica conocida como reaflanza
miento sélo se encuentra en la flanza de empresa y es
utllizada por las compafhlas de flanzas en forma siste-
métlca cuando al expedir una flanza se rebasa su mar=-
gen de operaclones, lo cual debe garantizarse para
preveer una pérdida consliderable, sin cuyo requlsito
no se permite contratar por asi establecerlo el artlcu
lo 21 de la Ley Federal de Instituciones de Flanzas vl
gente., Esta ley ordena que se garantice la recupera~
clén mediante:
1) Prenda, hlpoteca o fidelcomliso
11) Obligaclén solidarla
111} Contrafianza
IV) Reaflanzamiento o reaseguro que cubrira
el excedente del margen de operaclén
Es asi como las compafilas aflanzadoras »fre
.en esos excedentes a otras compafilas para recuperar
parte de esas pérdidas que pudieran tener, y no llegar
a la Insolvencla por cumplimlento de la responsabilidad
de alguna de sus flanzas; este procedimlento se puede

parecer al reaseguro., Desde luego fué el primero en
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aparecer en nuestro derecho, Incluslve se plensa en que
el leglislador pudo confundirio al ver la necesldad de
apllcarlo al régimen de las flanzas, en virtud de prev]
slones para garant!zar cantldades mayores, y en la épo~
ca en que surglé, séio se conocia el reaseguro como pro
cedimlento para esa garantfa. Qulzd esta sea la causa
de que a la fecha la leglsiacidén en materia de reasegu-
ro es Incompleta,

En la Ley de CompaRlas de Flanzas del 1l de
marzo de 1925, se menciona la palabra reaseguro en el
artliculo 15, reflriéndose al caso en que no se pudiera
descontar cantidad alguna por su reserva de premlos en
vigor por reaseguros hechos en compafilas que cumplleran
los requisitos exlgidos por la ley; ésto no presenta
unarlmagen clara de que se utilizard en sl el reaseqgu-
ro como tal, (1)} Posterlormente, en la Ley de Instl-
tuclones de Crédito y Establecimientos Bancarlos del
31 de agosto de 1926, se repite en su articulo 236 lo
establecldo por la Ley de Compafifas de Flanzas; hasta
esa fecha todavia no se le daba la Importancia que ne-
cesltaban las operaclones de reaf{anzamiento, permane-
clendo al margen de la ley, (2)

Fué hasta la exposiclién de motivos del de-

{(t) Legqlslaclén sobre Flanzas. Secretarla de Haclen-
a y Crédito PubTlco, pag. 43.

(2) Legislacidén_sobre Flanzas, ob. cit., pdg. 56.
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creto de 28 de diclembre de 1933, donde se da verdadera Impor
tancia a los reaflanzamlentos, lo que constituye un gran paso
al reconocerse esta flgura juridlica nueva en nuestra leglsla-
clén. Se considerasba a la fianza y al reaflanzamiento lgual,
sin bacer mencldn a alguna diferencla, lo que estimamos nega-
tivo ya que la flanza como obllgactdén accesoria es completa-
-mente distinta al contrato reallzado por parte de las compa-
flas aflanzadoras, que aln en el caso de tener una relaclén
con el negocio principal establece obligaciones entre las
compafias, que no son las mismas que se crean entre el afian
zador, el flado y el beneficlario, como sefialaremos posterlor
mente al anallzar las formas para constitulr el reaflanzamlento.

Se autorizd a las compahias aflanzadoras que ope
raban en el pals conforme a la ley, a obtener de una compa-
fila extranjera no autorizada, la garantfa de "parte de los
rlesgos’. 51 detenemos nuestra atencibn y analizamos la ex-
presidn "parte . los rlesgos" veremos que fué tomada del
contrato de reaseguro, y ésta no corresponde a la flanza, ya
que ahi no exliste rlesgo,pues el riesgo en el seguro es el
elemento que Integra el fundamento de ese contrato que obl}
ga al asegurado al pago de la prima y al asegurador a repa-
rar el dallo o a entregar la suma convenida al cumplirse la
condicléon. Ese rlesgo es 'nclerto y al transcurrir el tlem-
po se puede ronvertir en clerto, lo cual trae como conse-
cuencia, l1a reparaclién del dafio o la Indemnizaclén. Por su
parte, la flanza es una obllgacién accesoria que se const|-
tuye para garantizar la obligaclén principal por un terce-

ro, en donde no existe riesgo como elemento principal, aun
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que sf la obligacién de garantlzar el cumplimiento de la
obligaclon afianzada.

Lo importante es que al autorlzar los reafianza-
mientos, se dié una mejor garantfa a las obligaciones contrai
das por las compaifas al existir ot}a confirmatoria con los
mismos objetivos.

Por otra parte, el legislador sedald que la razén
por 1a nue autorizaba los reaflanzamlientos con compahlas ex-
tranje: s no autorizadas para operar en el pals, se basaba
en que si el reaflanzamlento se lievaba a cabo por otra com-
pafifa que conocfa los sistemas de operacliones, tanto Interna
clonales como internos, no cra necesario su control, Afadid
que como no existe rlesgo, no hay lqual problema como en el
reaseguro, { 3) adn en el caso de tomar Ta palabra reaseguro
no qulere sehalar que deba tomarse en estricto, ya que el cop
trato de reaseguro es utllizado en forma similar al contrato
de reaflanzamiento por las Insti{tuclones de seguro; por otra
parte, como hemos sefialado, el reaseguro implica un tipo di-
ferente de obligacliones que no corresponden a las origlinales
de la fianza, lo que sucede es que el legislador la onfun-
dif: al o encontrar la terminologla apropiada.

Otra de las razones era que las compahfias
aflanzadoras podia obtener mejores negoclos al contratar
"riesgos' mas ‘uertes, y por medlo del reafianzamiento acep
tarfan esos cargos sin configurar un pelligro a su solven-
cla, y a su vez no formar una Incertidumbre en la

persona que buscé la garantfa vya que e! contrato no era

(3) Legislacion sobre flanzas, ob. cit., pag. 71
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en su perjuicio y s{ para su beneficio. Sin embargo, a
la persona que contrataba la fianza se le consideraba
ajeno al contrato de reafianzamiento.

Por otra parte, al existir en ese tiempo sg
lo dos compaiias dedicadas a la expedicion de fianzas,
habia necesldad de que estuvieran cublertas las opera-
ciones con otra de reafianzamlentu y fueran viglladas y
limi tadas por la ley.

Posterlorqente se fijaron las bases necesa-
rias para que las flanzas que rebasaran el margen de
operaclon, deberfan reafianzarse, o, en su caso, const]
tuyeran una contragarantla suflclente, a Juicio de la
Seeretaria de Haclenda, Esto se hizo con el fin e que
quedara perfectamente garantizada la obligacidén y preve
nlr, si se llegara a cubrir la cantldad afianzada, a la
compahia afianzadora para gque no sufriera una pérdida
considerable y llegara a la Insoivencls, por lo que el
procedimiento serfa reaflanzamlento o contragarantla,
lo que garantizara mejor la oblligacldn contralda,

El 15 de abiril de 1940, se establecen las
disposiclones generales relativas a reafianzamientos vy
contragarantias donde se sefiala como novedad que los
reaflanzanlentos se podrén constituir con una compafiia
mexicana de flanzas autorizada, o una extran)era no au
torlzada, lo que denota la existencla de varlas compa~

fifas operando en México. Respecto a las contragaran-
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tias exigidas, subsisten los mlsmos requisltos,

Siguieron dicténdose dlsposicliones que no
llegan a reformar reaimente los principlos, ya que se
sequia exigiendo reaflanzamientos o contragarantias
cuando se excedia de la cantidad sefalada para reali=-
zar las operacibncs autorizadas a la empresa.

Fue hosta la Ley de Instituciones de Flan
zas de 1842, en la exposicion de motlvos, que se pre~
cisa b neceslidad, de un examen profundo para no seguir
equiparando la flanza al seguro, se sefala que las com
paifas de fianzas no asumen ni dlstribuyen rlesgos,
sino solamente se constltuyen en obligadas directas
frente al acreedor de la operacion.

En la exposicion de motlvos se hace notar
la necesidad de utilizar una terminologia para las flan
zas y los seguros, asentando que las compafifas de flan-
zas ‘'no asumen ni{ distribuyen rlesgos'. Sln embargo,
el artliculo 24 dispone "'los excedentes que tengan las

nstituciones de flanzas sobre llmltes de retencldn ne
.a en cada rlesgo aflanzado, deberdn cederlos preferen
temente en forma de reaffanzamlento o coaflanzamlento

a Instituclones autorizadas". £En este articulo vuelve
a utillzar la palabra "riesgo' que contraviene lo espe
clficado en la exposicién de motivos, lo que denota re
troceso, o bien, que no encontra-on la palabra apropla

da para la obllgaclon contralda, motivo que obllgé al
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legislador a usar la terminologia del seguro. (4)

Por otra parte, siguiendo el andlisis del ar
ticulo 24 de la ley de referencia, sefalaremos que las
compafias de f{ianzas no tienen "limites de retencion®,
por lo que, no existe ceslon de rlesgos, ya que no pue-
den ceder los excedentes preferentemente., Como se ha In
dicado, esta ley sdlo constituyd un retrocesoe para las
disposiciones que regulan las operaclones de reafianza-
miento,

Por lo que toca al demds articulado, demues
tra un avance relativo en lo relacionado con el reafian
miento, pues solamente scfala mayores cotragarantias.
Por lo tanto, habla necesidad de reglamentar mejor esta
institucion juridice, que contaba con un campo de accidn
demasiado restringido, y no se le concedla la Importan-
cla que tiene en el desarrollo econdémico del pafls,

Fué hasta el decreto que reforma la Ley de
Instituciones de Flanzas de 31 de diciembre de 1946, en
que vuelve el leq slador a percatarse del error de con-
fundir a la flanza con el seguro y menciona una posibi-
11dad de semejanza en cuantc a la flanza de fidellidad,
gue se otorga a las personas que tlenen a su cargo el
maneJo de fondos, pero solo en forme de obllgado, en ef

caso de que sl| llegare a formularse una reclamacién por

(4) Leqislaclén sobre Flanzas, ob, clit., pag. 89




parte de la beneflciaria, la compaiiia afianzadora pagaré
la cantidad a la cual sc obligd; en este caso, no se pug
de confundir el pago como resarclmiento o indemnizacidn,
en virtud de que la fianza y el sequro engendran obliga-
ciones diferentes.

En este cuerpo legislativo se utlliza ya la
palabra contragarantia, gue es mas aproplada para la fup
cion que realiza la flanza de empresa, sin lograr erradi
car totalmente la terminologia del sequro y usa las pala
bras "base técnica" y “distribucion del rlesgo", sin de-
Jar de pensar en que mas aproplado serla usar "“regaran-
tia" o “sobregarantia“.

En el articulo 29 del referldo reglamento,
se aslenta una innovacldn en la fracclon 111, La flanza
de regreso u obligaclén solldaria, deberfa ser otorgads
o asumida, respcctivamente, por persona fislca o moral
que acreditara fehaclentemente su ldoneidad o solvencla
a juiclo de la Secretarla de Haclenda, la Jque exigirla
determinadas caracteristicas del flador de regreso u
obllgado solidario.

Al Insertar el leglisiador la flanza de regre
so u oblligacidn solldaria, fué con la {dea de dlferenclar
al reaflanzamlento con el reaseguro y terminar poco a po
co con la confusidn que existia; por otra parte, la flap
za de regreso se puede conslderar como una acclon que

tiene la compafila aflianzadora para con otros coobligados
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expreso en el supuesto caso de que se presentara una re-
clamacion en virtud de sus reallanzamientos otorgados,
la finalidad es garantizar la solvencla para evitar una
pérdida considerable en el patrimonio de la compafila
aflanzadora, por obligaciones especificas,

En la fraccidn {1 del articulo B4 se seRala
que: “El contrato de reafianzamiento a que esta ley se
reflere, consiste en la flanza de regreso que otorgue
una institucién de fianzas en favor de otraY, al consi-
deraria como fianza de regreso, se cred una accién por
parte de la reaflanzadora para con la reaflanzada, y
obtener una mayor solvencia ya no serfa el fin de la
empresa afianzadora sino una simple regarantia. Esta
definicidn la considero errdnea, porque la accldn
que tlene el reafianzador contrs la compaila reaflanzada
ya no sequiria los llineamlentos para lo cual se cons-
tituye ¢l reafianzamlento, sl conslderamos que el reafiap
zador ha cublerto las cantlidades correspondlentes a la
obligacidn contralda por responsablildad de las fianzas
reafianzadas, el reaf’anzador repetir{s contra la
reaflanzada para recuperar la cantidad pagada, o sea
que iria en via de regreso y aln contra el fiado o "con
tragarantes ; por lo que, no corresponderd ala finali
dad del reaflanzamlento, esto es obligacidn clvil y no
mercanti] cosa que no considerd el leglslador., Lo que

s| podria ser es que en lugar de llamar fianza de regre
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so, deberia haber hecho mencidn a la obligacidn sollda-
rla, sefalando que el reaflanzamiento ser{a el contrato
por medio del cual otra compafiia aflanzadora se obliga
solidarlamente a todas las responsabilldades Inherentes
al contrato de fianza, aunque en este caso, resultarfia
que esta figura Juridica se confundiria con el coaflanza
miento, en el que las compafias participantes son respon
sables solidariamente y el beneficiario podria cobrarle
a cualquiera de ellas o a todas en parte proporclonal,
hasta su obliigacion.

No obstante, Fsta forma no llenaria los re-
quisitos para determinar la flgura Jurldica del reaflan
zamiento, por lo cual cada vez que se rebasara el mar-
gen legal, bastarla constitulr una obllgacion solidarla,
ya sea con otra empresa aflanz;dora o con persona flsi-
ca que llenara los requisitos de solvencia, lo que harfa
del reaflanzamlento, una operaclon que sélo se darla en
tre compaiflas aflanzadoras, y utillzarla en forma excep
cional y no en forma sistemdtica.

Por lo tanto, en esa forma todavlia no se le
asignaba al reaflanzamiento la importancla que requerfa,

La Ley Federal de Instituciones de Flanzas
de 26 de diciembre de 1950, vigente, ha evoluclonado no
en la medida deseada, pero ha reformado algunos artlcu~

los y les otorga la importancia necesarla a los contra-

tos de reafianzamiento,
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En el articulo 21, al sefalar que cuando la
compaiiia de fianzas asuma responsabilldades que sobrepa
sen de su margen de operacldn, tendrd que garantizar la
recuperacion, hace mencion a la prenda, hipoteca o fl=
deicomiso, obligacion solidarla y ya no menciona la flap
za de regreso, sino que ahora toma el término de 'con-
traflanza', <Con ello, aunque ya no considera a una com
paidfa de fianzas acreedora de la otra, erréneamente ha-
bla de “contrafjanza", pues esta figura solo procede en
el Julclo de amparo, donde deja sin efecto la flanza
que se presentd para que se concedlera la suspensidn de
finltiva del procedimlento, cosa muy dlistlnta al reaflan
zamiento que nunca operard como “'contra flanza", slno
que en la préctica funcloha solo para obtener una con-
tragarant{a o regarantia mas en el pago, sin tener la
funcion de dejar sin efecto la anterior flanza. (5)

En el artliculo 31, se habla del coaflanza-
miento, que sélc se puede contratar por Instituciones
mexicanas de fianza. Esta flgura, parecida al reaflap
zamiento en cuanto & que en el caso de que se rebase
el margen de operacion es obligatorto constitulrla, es
tablece una diferencla, ya que las compafilas adquleren
las mismas obllgacliones, y en este caso el acreedor

principal optarla por una u otra, pues las dos garan-

(5} Ruiz Rueda Luls, E| Contrato de Flanza de Empresa

en el Froyecto de Codlgo de Comerclo, Méx. 1960,
Capltulo Quinto, pag. b2, nota 43,
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tizan la obligacion en forma solidaria; también podr(lan
ir en contra del fiado, Este tipo de operaclén se si-
gue cuando no se desea otorgar la totalidad del exceso,
y por lo tanto, se ofrece una parte en reaflanzamiento
a otra institucidn, ya sea mexicana o extran]era, lo
que nos llevaria al rcaflanzamiento en cuota parte, que
se analizord posteriormente.

Naturaleza Juridica.

Se da al reafianzamiento la categoria de
contrato al considerarlo en su artfculo 114, "como la
flanza por la cual una institucidn de fianzas se obliga
a pagar a otra, en la proporcidn correspondiente, las
cantidades que ésta deba cubrir al beneficiario por su
fianza",

St la compafifa de fianzas al exceder de su
margen de operacion se reafianza, serd para garantizar
el cumplimiento de la obligacién en caso de reclamacio
nes por flanzas expedidas, por ¢so el reafianzador cum
ple la mision de pagar a la compaiia que le dié en
reafianzamiento la cantidad que conforme a la ley no
puede garantizar la reafianzada.

Ahora bien, tenemos que el reaflanzamlento
es la fianza por la cual una Institucidn de fianzas se
obliga a pagar a otra clerta cantldad. Si analizamos
ésto nos llevard a la obligacién de pago, obligacidn
que naclé por un contrato que se constituye cuando

una compaitla de flanzas excede en su margen de opera-
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cién. Se podria decir que conforme a la practica, la
compaiia reafianzada obliga a 1a reafianzadora cn el exce
dente de su margen de operacidn con motivo de la flanza
expedida.

Pero cuando en la practica se habla de ce-
sién, no cxiste tal cesidn, ya que la compaiia reafian
zada no puede retener esa cantidad aunque quisiera, vy
la cesion implicaria o bien una transmisidn de deuda o
bien que la compania reafianzadora se obligara en cler
ta parte al cumplimiento de lo convenlido por la reaflan
zada, cosa que no sucede, ya que la reafianzadora es
ajena a 1a obligacidn principal respecto del beneficla-
rio. Claro estd que en virtud del reaflanzamlento se
liga a la compaiifa reafianzada con la reafianzadora.

Tampoco se podrla conslderar que se )levan
al cabo en el reafianzamiento una cesién de crédito,
por no existir transmisidn de los derechos a la compa-
ffla rcafianzadora, como tampoco la compaiia reaflanza-
da a su vez queda sin facultad para disponer del nego-
rio. Esto posiblemente se ileve a cabo en la flanza cl
vil, pero no en el reafianzamiento cuyos requlsitos de
existencia son diversos. No se puede llevar a cabo
tal ceslon ya que son distintos los elementos en la
ftanza de empresa y no producirfa los efectos de ceslén
requeridos.

Por otra parte, si se considerara cesién de
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deudas, se tendria que operar la substitucién del deu-
dor, hecho que traerd consigo transferencia de obliga-
ciones, (6) El articulo 2051 del Codigo Civil para
el Distrito y Jerritorios Federales dispone para que se
lleve a cabo 1a substitucion del deudor, que el acree~
dor lo consienta expresa o tacitamente, pero como ya
lo sefale tampoco sc encuentra en el reafianzamiento,
ya que éste es un contrato entre afianzadoras en donde
el benceficiario es ajeno a la relacion entre las compa
fifas y siempre permanece como beneficiarfo ante la com
paitia reafianzada, nunca ante la reafianzadora.

Debido a que todavia no exlste una verdade
ra legislacidn sobre flanzas, y en virtud de que debi-
do a la préactico slempre se le ha llamado 'cesidn de
reafianzamiento", se seguird usando este término aun-
que no estemos de acuerdo en que ésta sea su naturale-
za, por los motivos expresados se debe tener presente,
por lo tanto, es claro que no exlste '"cesion", en vir=
tud de que el contrato de reafianzamiento es ajeno al
negocio principal y que cada compaila, tanto la reafian
zada como la reaflanzadora, contratan por sl solas.

Eso provoca que de ese contrato, nazcan obligaclones di
ferentes a las originales y si por alguna causa, que po

drfa ser el pago que efectie la compaiiia aflanzada al

{(6) Mufoz Luls, Teorfa General del Contrato. Carde-
nas Lq)tor y Dist., Méx. 1973, pag. 92,
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beneficiario se termina la relacion con la compafiia rea-
fianzadora, no se extinguiria su oblligacion, sino contl-
nuaria hasta que de acuerdo con lo estipulado con la com
paifa reaflanzada sc extinguiera.

No obstante, se ha vuelto practica que en al
gunos contratos constltuidos entre compaiifas de fianzas,
se estipule que la reaflanzadora se subrogue en los dere
chos de la compaila reaflanzada para ejercitar las acclg
nes relativas en caso de necesitar recuperar las cantida
des que hubleran pagado por responsablillidades de las
fianzas, aunque no es de la naturaleza de la operacién
que analizamos.

Simplemente en el reaflanzamliento hay crea-
cion de obligaciones mercantiles,

Pasando al estudlo del reafianzamlento, se
pueden considerar como elementos subjetivos del mismo:

1. Persona juridica reaflanzada como propo
nente del negoclo, y en este caso tendria la calidad de
acreedora,

2. Persona Jurldica reafianzadora, que se
obliga a pagar hasta clerta cantidad en virtud de un
contrato de flanza expedido con anterloridad por la com
pafia reaflanzada.

3. Fiado principal, persona que al ser ga-
rantizada en sus obllgaciones hace surgir la relacidn,

Sin embargo, si consideramos que la compafifa reaflanza-
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dora no tlene obligaciones con ella, sélo se tendrfa co-
mo generadora de ta relacidén contractual.

Elementos objetivos:

1. Obligaclones aflanzadas.

2. Obligaciones excedentes por reaflanzar
legaimente.

Considerado el reaflanzamiento como una so-
bregarantia que en realidad lo es; ya que la compaifa
reaf ianzada al dar en reaftanzamiento esa cantidad que
excede de su margen de operacién, otorga una péliza en
donde se detallan las caracteristicas del negocio, para
afirmar el cumplimiento 1lmitado de las obligaciones
contraidas por la afianzadora.

Al efecto, el articulo 115 de la Ley Fede-
ral de Instituciones de Flanzas establece: ‘'lLa Institu
clon reafianzadora estard obligada en su caso, a pro=-
veer de fondos a la reafianzada, con objeto de que ésta
cumpla sus obligaclones como fladora. La falta de pro-
vision oportuna haréd responsable a la reafianzadora de
los dafos y perjulcios que ocasione a la reaflanzada',

Analizando el citado articulo, se desprende
que la obligacién primordial de la empresa reafianzado-
ra, serd proveer de fondos, o sea, que en caso de recla
macidn deberd pagar las cantidades a que esté obligada,
pero la acreedora principal no podrfa ejercitar una ac-

cidén en contra de ésta en el caso de que no cubriera es
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tas contidades. Por lo tonto, la beneficiaria o acreedo
ra de la fianza original "es ajena a la relacidn que exls
te en el reafianzomiento entre las compafifas de fianzas,
o que viene @ fortalecer la idea de que los contratos
de reafianzamiento son exclusivamente entre las compafias
esto es personas juridicas dedicadas a operacidnes de
flanzas y no pucde exlistir ninguna clase de cesién,

Esto nos lleva a hacer una correcta distin-
cidn de las obligaciones en el reafianzamlento, ya que
no garantizan los mismos compromisos que la fladora di-
recta garantizd con su fianza. En consecuencla, debe
hacerse notar que las obligaciones son completamente dj
ferentes.

Por to tanto, el reaflanzamiento se puede
considerar como un contrato autdnomo que se efectda en-
tre dos compailas aflanzadoras cuando una de ellas exce
de de su margen de operaclén, y a fin de que pueda 1le-
var a cabo el afianzamiento original sIn perjuicio de
su régimen patrimonial y al mismo tlempo obtener una
amplla garantia en la obllgacidn contraida, obligaciédn
que nace al contratar con otra, para que, en caso de te
ner que pagar en virtud de la flanza expedida, la rea-
flanzadora cumpla con su obligacidén de proveer de fon-
dos, para que la compafiia aflanzadora cubra 1a cantl-
dad excedente que, de acuerdo con el contrato, estd obl]

gada a pagar.
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2. CONSTITUCION

E! reafianzamiento es un contrato que efec-
tian distintas afianzadoras, que al rebasar su margen de
operacién proponen gque se garantlice todo o parte de las
obl igaciones contraldas en sus fjanzas por una u otras
afianzadoras,

Con motivo del monto de los negoclos, las
compafias afianzadoras al rebasar el margen de operaclioén
se ven en la necesidad de transferir parte de las obliga
ciones contraidas a otras sociedades, para lo cual envlan
una carta-oferta para proponer a otra compaif{a que tome
parte de esas obligaciones, medlante prima o comisiodn.
En dicha carta-oferta se sefalan los detalles del nego-
cio, como son las abligaclones contraldas, existencia
de contragarantias por parte del fiado, prima por pagar.
Una vez aceptada, se emlte la pdliza de reaflanzamiento
donde queda asentada 1a obligacldn contralda entre la
compaiia afianzadora y la reaflanzadora,

Como se ve, es aparentemente sencillo un
procedimiento en el que cada compafila aflanzadora exter
na sus condiclones, que por lo general con antelacidn
fueron convenldas. Se creerfa que no tlene mayor pro-
blema, pero supongamos que una reaflanzadora se nlegue
a cumplir con sus obligaciones, que serfan las de pro-

veer de fondos suficlentes a la reaflanzada para que
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ésta cumpla con sus obligaciones como lo sedala el ar-
ticulo 115 de la Ley Federal de [nstituciones de Fian-
zas; en caso de tal negativa Infundada, vendrén respon
sabilidades por dados y perjulcios. Surge una pregun-
ta: ghasta donde llegaria esta responsabllidad?

Considero lo siguiente:

1. El citado articulo no es explicito, ya
que falta el elemento coactivo eficiente. Sdolo se con
creta a scialar la responsabllidad en que incurrira al
negarse la reaflanzadora a "proveer de fondos"., El le
gislador deberla haber sido mas explicito y sefalar
sanciones en caso de negatlva, que podrian consistir
en 1a suspensioén por determinado tiempo del negocio de
reafianzamiento por desconocimiento de la buena fe pt-
blica a que estan obligadas, porque va mas alld de la
simple negativa pues en realidad ademas de causar tan-
to dafos como perjuicios, al no proveer de esos fondos
la compaiia reafianzada, tendrd que pagar a la benefi-
claria, y después en via de regreso, obtener el pago
de dicha cantidad, lo que provoca trastornos economi-
cos y operacionales a la compafiia después de conducir
se con engafo,

En la préctica la mayoria de las veces la
reaflanzada paga la reclamacion, y después recupera
de sus reaflanzadoras las partes correspondientes.

Claro estd que la medida coactiva se podrla establecer
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en la ley y en un contrato donde se pactarla una pena con
venclional en caso de retrasar cl pago correspondiente, pe
ro considero que deberia existir en la ley una disposi~
cidon que obligara a las reafianzadoras a efectuar los pa-
gos correspondientes; ademds se hace necesario legalizar
la existencia de una comisidon tripartita para el caso de
arbitraje y regular las obligaciones contraidas, para dar
le asi una mayor fuerza a dicha comisidn, ya que no existe
a la fecha un drgano con autoridad suficiente para hacer
cumplir a las sociedades reafianzadas y reaftanzadoras
sus obligaciones, o sehalar gque las disputas surgidas

se ventilen ante un juez de primera instancia,

2. También se podria pensar en un fondo para
el page de la reoclamacién, pero eso resultarfa Inoperante
y acarrearia consecuencias patrimonlales a las compailas,
porque para constituir ese fondo tendria que tomar un por
centaje sobre las primas obtenidas aparte de la reserva
que por ley tlene que constlituir, como son la de contin-
gencia y de previslién.

3. Otro método seria la creacién de un con-
trato tipo obligatorlo para los reaflanzamientos, ya que
a la fecha sélo algunas lo utilizan en forma particular y
con la creacidn de este tipo de contrato a las empresas
aflanzadoras, les ayudaria a que los negocios de rea-
flanzamlento tuvieran un tramlte més acelerado,

La existencla de este contrato determinar{a
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el grado de culpabilidad en que incurriria la compafiia
reafianzadora al no proveer de fondos suficientes a la
reafianzada para que cumpla con sus obligaciones y harfa
que ¢l dilatado procedimiento seguido para el cobro de
esos fondos no sea tan tardado, ya que basta con comun]
car el pago hecho liquido y vencido para que la reafian
zadora cubra su parte obligada, lo que sucede es que en
la practica se retarda el pago por omision de ley en
cuanto al término en que }a obligada debe hacer el pago,
por lo que es necesario que esté regido por la ley para
que en caso de disputa tenga un fundamento legal, de

ahi la necesidad de que el leglslador requle las opera-
ciones de reaflanzamlento de manera Imperlosa y urgen-
te.

El procedimiento que se utilliza es sencillo,
pero como scihalaremos adelante adolece de una fuente
efectiva generadora de obligacliones, ya que esa caren-
cia crea problemas; por tanto, una solucidn serfa el
contrato de reafianzamiento automdtico que serfa regula
do en parte por la ley y completado por las sociedades
reafianzadoras que lo precisaran.

La creacion de! contrato automdtico no ven
dria a dilatar el procedimiento, sino que las socleda-
des tendrfan una mayor seguridad al efectuarlo y ya no
se valdrian sélo de la buena fe de las demas participan

tes.,
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3. CLASES DE REAFJANZAMIENTO

Las distintas clases de reafianzamiento son:
automatico, facultativo, cuota parte y exceso de pérdi-
da. Analizaremos cada una para conocer su funcionamien
to.

Si bien las designaciones de las especies
del rcafianzomiento son las mismas que en el reaseguro,
su contenido no es idéntico, como lo vamos a seftalar.

a) Reafljanzamiento automdtico.

Este método de reafianzar se constituye por
medio de probabilidades. Se utillza en la flanza de fl
delldad con mayor frecuencia, cuando se constituye un
contrato obligatorio con una persona jurldica afianzado
ra para que se reaflancen los excedentes, en virtud de
que este tipo de flanzas continuamente rebasa de su mar
gen de operaciodn, todos estos excedentes siempre estéan
cubiertos y varia el contrato de conformidad con las em
presas,

La necesidad de este método de reaflanzamien
to nace al efectuar el contrato que hace obligatorlo dar
una parte de la obligacién contraida a la compafla reaflan
zadora, segin contrato donde se determinan las obligacig
nes para cada una de las partes,

Como se seflald anteriormente, no existe una

reglamentacidén donde se obligue a las compafilas a tener

contratos obllgatorfos y se deja en libertad de llevar
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sus operaciones de reafianzamiento en diversas circuns-
tancias.

Esa libertad constrefida en el reaseguro es
minima en el reaflianzamiento, ya que las compaiifas de
fianzas utilizan mas el método facultativo, pues al te-
ner libertad de colocar sus resfianzamientos lo hacen
en laforma que mas les convenga,

Quiero hacer notar para que no exista una
confusidn entre el reafianzamiento automatlco, cuya fl-
gura no se encuentra todavia en la legistaclén, y la 1}
bertad sefalada para contratar, que es talante, por lo
cual, tanto las compaflas podrén contratar reaflanza-
mientos automaticos facultativos, como lo sefialamos pa
ra el caso de las fianzas de fidelidad cuyos contratos
son atipicos por carecer de una reglamentacidn dentro
de !a ley, pero obligan a las partes a cumplirlos.

b) Reaflanzamientos Facultatlvo y Cuota
Parte,

Se analizan los dos métodos, en razdn de que
el procedimiento es parecido. La compaiila que debido a
sus operaciones de fianzas ha rebasado e! margen de ope
racion, y debido a fa Ilbertad que existe para dar los
excedentes en reafianzamientu a cualquier sociedad, le
propone en una carta oferta donde se detallan las carac
terfstlcas de! negocio, como son: la obligacidn contral

da, la prima que se cobra, las contragarantfas obteni-
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das; asi la empresa a quién se propuso tiene la facultad
de aceptar o declinar el negocio propuesto, o, en su ca-
so, s6lo aceptar una parte; a esto se le llama reaflanza
mliento en cuota parte, porque sélo acepta una parte del
negocio. Este método es diferente del reasegur en cuo-
ta parte, debido a que las compaiias afianzaduras no pue
den retencr ninguna cantidad que rebase su margen de ope
racion; en cambio las compaitias de seguros cuentan con
un limite de retencion, de donde pueden ceder una parte
de ese riesgo en reaseguro. Por tanto, la préictlica del
reaflanzamiento en cuota parte es distinto de! reaseguro
por su llbertad,

Sin embargo, puede darse el caso de que deb}
do a la Importancia de! negocio, no fuera posible {aun
en la circunstancia de que todas las compaifas de flan-
zas reafianzaran el negocio), prescindir de compahlas
extranjeras. Dicha cantidad al rebasar el margen de
operacidn de todas, auspicia la necesidad de pedir autg
rlzacidén a la Secretaria de Haclenda para operar la can
tidad que exceda en el porcentaje necesarfo. Creo que
la ley es deficiente en ese caso, y que se deberfa mod{
flcar para que se pudiera retener un porcentaje que
exceda del margen de operacién. En este caso, si pro-
cederian los métodos tanto facultativo como de cuota
parte, ya que las compafifas afianzadoras manejarfan con

libertad ese excedente y podri{an darlo en reaflanzamien
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to a la compaifia que le resultare provechoso.

Se anatizaran los pros y los contras y se de
terminarad que si se tienc una contragarantia suficliente
en cada negocio, la retencidén que llevare a efecto la
compafiia original, le serfa suficlente y ademas tendrla
libertad ~ara constituir el reaflanzamlento.

Por lo que hace a los reafianzamlentos facul
tativo y de cuota parte, se constituye sélo con mandar la
carta-oferta a la compaila propuesta para que ésta a su
vez acepte la totalidad o sélo una parte de las oblligacio
nes contraidas.

£n caso de que se acepte, se hard constar en
una pdéliza de reaflanzamiento, donde queda asentada la
obligacion contraida con la compafia proponente y las
caracteristicas del negocio.

¢) El1 Reafianzamlento en exceso de pérdlda.

El reafianzamiento por exceso de pérdida, cu
yo método, tamblén utilizado por el reaseguro, tienen
cierta simllitud. Se aplica cuando existen muchas flan
zas a favor de un solo fiado, que aun en el caso de te-
ner suficlentes obligados solidarios hay peligro de |le
gar a tener una pérdida razonable en forma Inminente,
por lo que las compaiias afianzadoras optan por reafian
zarse por las posibles pérdidas y asi en lugar de pagar
una cantidad que rebasaria su margen de operacidén, sélo

pagaran una parte. Esto se establece en el contrato de
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exceso de pérdida. Por ejemplo, si la compaiifa original
expidio poiiza de fianzas a una sola persona con un to-
tal de $-2.000,000.00. Para el caso de reclamaclién la
compaiia cedente sélo cubrird un 20 X y 1a o las reafian
zadoras absorberan el saldo. A partir de ese porcenta-
Jje opera el reafianzamiento, En este tlpo de contrato,
no muy comin, pero necesario, ya que el exceso de respon
sabilidad estard solventado en caso de sobrevenir la re-
clamacién, se estipula el término y el tipo de negoclos
que deberdn reaflanzarse, asl como las responsabllidades
de la reafianzadora y como se sehald, hasta qué cantldad
serd responsable la reaflanzada. Pero, este reaflanza-
miento siempre cs varticular, o sea, soélo cubre las pér
didas que sobrevengan cn el negocio en particular, no

en relacién con todos los negocios,

Ahora bien, el reafianzamiento empleza a ope
rar a partir de cierta cantidad producto de la pérdlda,
pero jcomo podrla hacer la compaiia reaflanzada para re-
tener parte de las obligaclones contraldas? La respues-
ta serfa que si le estd prohibido retener cantidades
que sobrepasen del margen de operacidn, sélo constituyen
do otros reafianzamientos que cubran determinadas canti-
dades en exceso de pérdida, podria lograr su objetivo,
esto servirla para reafirmar su solvencio y la recupera-

cidn y cada una de las reaflanzadoras se obligaran hasta

clierto limite.
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En este caso tendremos que la primera reafian
zadora se obligard hasta un 10 ¥ y la segunda del 10 % a
1a totalidad. Llos efectos que traeria a la afianzadora
original, serian que en caso de sobrevenir la pérdida és
ta estaria cubierta por las obligaciones contraidas.

Parte, no menos importante, son las primas
que se cubren en este método de reafianzamiento, que se-
ran calculadas de conformidad con el contrato celebrado,
asi como ta forma de pago, en caso de hacerse efectiva
la obligacidn.

fomo sepalamos en el capftulo correspondien-
te al reaseguro, este método de rcasequro en donde el pa
go se efectlUa al contado en el momento de presentar la 1}
quidacidn, esto mismo se puede convenir en el reaflianza-
miento de acuerdo con las clausulas que se determinen,
ya que este contrato, al ser atiplco, sélo obliga a las
partes que lo celebran.

Serfa magnifico que la ley autorizara a las
sociedades o retener un limite de exceso del margen de
operacion, y asi con el tiempo surgirian empresas dedi-
cadas solo al manejo de reafianzamiento dentro de la ley
y esto a su vez ayudaria a la economla del pals,

De los diferentes tipos de reafianzamlento
se desprende la necesidad de que éstos se lleven a cabo
en forma obligatoria e inclusidén en la ley, de artlcu-

los que los requlen en forma tal, que se aslienten debl-
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damente las obligaciones tante para los reaffanzados como
reafianzadoras; la necesidad de la creacidn de contrato
tipo y la autorizacién para retener parte del excedente
del margen de operacién. Estas medidas producirdn un ay
mento en los negocios efectuados por las compafiias, que
podrian garantizar un mayor nimero de oblligaciones a fa
vor de tercero, tamblén se perfeccionard la reglamenta-
cion de las obligaciones contraldas en virtud del reaflan
zamiento, en rclacidn con el proponente de la fianza y

el beneficiario o acreedor principal,

4., AUTONOMIA DEL CONTRATQ DE REAFIANZAMIEN-
TO Y SU RELACION CON EL ACREEDOR Q BENEFICIARIO,

La estructura Jurldica de! reaflianzamlento
confligura }a problemitica de delimltar las relaciones en
tre el contrato de flanza original y el reaflanzamiento,
teniendo en cuenta que éste surge por una obligacidn ga-
rantizada en aquél, no obstante ello, se puede aflrmar
que los dos contratos son jurfdicamente auténomos, aun-
que a primera vista parezca lo contrario, porque el con
trato de reafianzamiento exige slempre una flanza previa
que haga nacer una obligaclidn a favor de tercero, pero
es blen cierto que entre los dos contratos exlste una
autonomla plena. Son autdnomos entre sl desde su naci-
miento y por sus elementos esenclales, pero no en cuan-

to a su Independencla ya que el reaflanzamliento depende
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de 1a fianza consecuente aquella respecto de ésta, rela-
cion de los dos contratos que no destruye su autonomla,

El reafianzamiento y la fianza original de
donde se deriva la contratacién de aquél, posce en pri-
mer lugar clementos diferentes, La flanza cuya obliga
cidn garantizada se reaflanza, es estlpulada entre la
compafiia afianzadora y el fiador a favor de un tercero
{garantiza obligacién a favor de un tercero), lo que da
nacimiento a obligaciones principales y accesorias, que
a su vez da 1a posibilidad de que sur]a una deuda en el
patrimonio del aflanzador; éste para protegerse contra
esa posibilidad de pago con motlvo de la obligacidn ga~
rantizada, se dirige a otra compaiiia aflanzadora para
contratar en reafianzamiento las oblligaciones contraidas
si éstas rebasan su margen de operacion, por asi deter-
minarlo la ley; aunque en casos como en la flanza de fI
delidad, no ¢s necesarlo que scbrepase ese margen, ya
gque el volumen de los negoclos amerita reafianzar ese
tipo de operacién, pero no en todos los cases siempre
estd dirlgido el reaflanzamiento a no tener una pérdida
mayor en caso de hacerse exliglble la obllgacidn, sino
por princlpios de eficacla en el pago.

Ahora bien, tenemos como elementos persona-
les de la flanza, a la persona Juridica que asume la
obligacidén contralda por el flado, y éste como genera-
dor de la obligacidn a favor de un tercero, que serla

el beneficiarlio o acreedor; estos elementos son diferen
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tes a los de! reafianzamiento, donde sélo existen el
reafianzador y el rcafianzado que siempre serdn dos per-
sonas juridicas autorizadas a expedir fianzas. Por otra
parte, las primas en uno y otro contrato son distintas,
ain en el caso de poderse calcular en forma proporcional
a la de la fianza original, Son distlintas en cada caso,
pues el pago de una comisidn libre sdlo se da en el rea
fianzamiento y en la {ianza las primas las regula la ay
toridad de la Secretaria de Haclenda., También son diver
sas las condlciones de uno y otro contrato y la obliga-
cién contraida e inclusive su forma por ser las condiclo
nes estipuladas distintas sea, requisitos esenclales, ob
jeto del contrato, calidad de partes y exteriorizacién
de ambos, son diversos cuya descripcidn por elemental se
omite. Por otra parte, al hacerse exigible la obligacién
consignada en la poliza de flanza original serd directa
Ta accidn del beneficiario quedando la relacidn benefl-
ciario-afianzador, en camblo en el reaflanzamiento se
contrata por el afianzador propiamente, por regla gene-
ral, para cubrir parte de su exceso o la totalidad, y en
algunos casos sin que se haya rebasado ese margen como
se seflalo anteriormente, sin Importar la calidad de la
obligacion afianzada contraida, el reaflanzamlento sliem-
pre sera el mismo, en este caso la relacidn es reaflanza
do-reafianzador, la accidn queda consignada en la péliza
expedida por el reaflanzador sefalando su obligacldn sé~-

lo con el reafianzado, de ahi la independencia del con-
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trato, ya que en la poliza se consignan las caracterist]
cas de la obligacidn, que sélo se dirige a la garantfa

de recuperacidn en caso de hacersc exigible la obliga-
cidn principal. Por tanto, cl recafianzamiento tiene
fuentes proplas, ya que nace de un contrato reallzado en
tre empresas afianzadoras y las oblligaciones son estipu-
ladas sélo entre las partes sin ser nccesario consignar
las obligaciones nacidas con el beneficiario de la fian-
za original, solo se obliga el reafianzador con la reaflan
zada.

La ley no sefala nada acerca de la autonomia
entre los contratos, pero se desprende de las caracterls
ticas de los mismos reconoclda por aquella y sus elemen~
tos naturales como la conservacidn de los derechos y obll
gaciones aun en ¢l caso de haber dado parte del exceden-
te en reafianzaniento, ya que queda oblligada exciusiva-
mente con el beneficlario; por lo que el reafianzamiento
no altera en nada el contrato celebrado entre la afianza
dora y el proponente y el benefliclarlo, Por lo que sl el
reafianzamiento no llegara a pactarse o si exlstlera un
reafianzamiento obligatorio, la existencia o no de é1,
no traerfa ningin perjuiclo al aflanzamlento orlginal,
en cambio seria beneflirioso por lo que respecta a la sol
vencia de la compafiia origlnal,

Sin embargo, como hemos Indlcado a pesar de
la autonomia contractual, la relacidn exlstente entre uno

y otro contrato es Indudable ya que el reaflanzamlento
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entre fianza y reafianzamiento; esta relacién es tal que
no podrd crearse el reafianzamiento si no existe la flan
za que da orlgen a la obligacldn y, en cambio, la fianza
subsiste aun en el caso de no ser reafianzada,

El contrato de Fianza contra cuya obligacion
garantizada se ha reaflianzado, permanece en tal forma se
parado e independiente del reafianzador que normalmente
tanto el proponente de la flanza como el beneficiario,
lgnoran que el afianzador estd reafianzado. Consldero
que esta dependencia no sélo es contractual, sino que al
canza tal grado que cualqulier acontecimiento sobre el
contrato de reafjanzamiento no afectard al contrato de
flanza; como por ejemplo la nulidad o anulabllidad del
reaflanzamiento, no repercutird en la fianza.

El reaflfanzamliento es un contrato nuevo, es-
tipulado entre partes diferentes, que no modifica, subs-
tituye, nl nova el contrato de flanza orlginal que cont]
nuard produciendo entre sus partes (beneficiario-afianza
dor-proponente), todas y cada una de las obligaciones
que le son proplas.

El dnico caso que puede el reaflanzamiento
afectar, el contenido proplo del contrato de fianza, es
cuando aquél Incluye una cldusula por la cual el reafian
zador se obllga a pagar directamente al beneficlario se-

gin los Iimites y estlpulaciones fiJadas en el reaflanza

mlento., Esta substitucidn traerla como consecuencia que
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se rompiera 1a autnomia del contrato, ya que el beneficia
rioc podria cobrarle al reafianzador directamente y para
que cso suceda se tendria que notificar a dicho beneficia
rio la cldusula del contrato y pasarfa a ser ya no una pg
ltza de reafianzamiento sinc se convertiria en coaffanza-
mliento que engendra obligaciones distintas a las concebi-
das en el reafianzomiento. Por otra parte, se crearla
una estipulacidn a favor de tercero, ya que en ella se es
tablece que at producirse la exigibilidad de la obligacidn
sera salisfecha, no por la compaiia originaria sino por el
reafjanzador, que debldo al contrato es otra persona; por
lo tanto, sefalaremos que en caso de que exlsta la cléusy
la de substituclon se deberd notificar al acreedor para
que manifieste su voluntad y pueda oponer las observacio-
nes pertinentes, lo que traerfa como consecuenclia lo ya
determinado, 1a confusidn del reaflanzamlento con =l co-
afianzamiento; ya que el beneficiario podrad exlgir dlrec-
tamente el pago al reaflanzador por la cantidad que se
oblligd. Por otra parte, sl ésta estipulacién no se notl-
fica al beneficiario y mlentras no sea aceptada, produci-
ra efectos internos solo entre el reaflianzado y el reaflan
zador.

Sin embargo, sl esta cldusula se notifica al
beneficiario y se acepta, se romperd la postulada indepen
dencia de la fianza frente al contrato de reaflanzamlento.

Podria discutirse que si el beneficlarlo teniendo como cay
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sa el pago por la exigibilidad de 1o obligacidn, podria
exigirlo al reafianzador, cuya finalidad seria satisfa-
cer esa deuda como causa del contrato de reaflanzamien-
to que traeria la desaparicidon de la independenclia en-
tre ambos contratos. Sin embargo, cabe hacer notar que
no por cllo se rompe el principio de la independencia,
porque una cosa es el contenldo tipico de la relacion
entre los contratos y muy distinta al establecer una
clausula en favor del acreedor principal, apoyandose en
esa libertad contractual que apoya al reaflanzamlento.

La total autonomla contractual de 1a flanza
y del reafianzamiento, no afecta al beneficiario y s!
funciona en su beneficio, aun en el caso de no poder
exlgir directamente al reaflianzador el pago de la obliga
clén que se ha hecho exiglble; en razén de que el contra
to celebrado por el reafianzador sélo lo oblliga con el
reafianzado, obllgacidén que se conslignard en la péllza
de reafianzamiento. Por otra parte, si el reaflanza-
miento es nula o inexistente, la flanza es vdllda y el
beneficliario exigird al afianzador el pago total. Si la
obligacidn garantizada se hiciera exlgible al af!anzador
sin importar el reaflanzemlento, o sl el reafianzador cum
plié con su obligacidn de proveer de fondos al reafianza
do,

Partlendo de la autonomla contractuél de la

flanza y reaflanzamiento, afirmada anteriormente, es ne-



- 86 -

cesario sefalar que el contrato de rcafianzamlento tiene
como presupucsto la fianza principal para que nazca la
necesidad de reafianzarse.

La fianza es presupuesto del reaflanzamiento
porque sin ella no podria existir éste; y ello es asi,
puesto que ¢l reafianzamiento se estipula porque en el
patrimonio del afianzador, en virtud de la fianza contra
tada, da nacimiento a la obligacidén de pago que en caso
de hacerce exigible se verd oblligada a cubrirla. Por lo
tanto, la obligacion del reafianzador frente al reaflan-
zado no se concibe sin la existencia de la obligacidn
de éste frente al benefliclario, y asi la flanza princi-
pal es una condicién del reafianzamiento,

Se ho visto que el reaflanzamlento estipula-
do sobre un contrato de flanza origlnal, no lo nova,
substituye o modifica, por ser completamente Independlen
te. Por tanto, las obllgaclones Inherentes que el con-
trato de fianza hace nacer es sélo obligatorio entre sus
elementos como si el reaflanzamiento no existiera, y en
consecuencia las relaciones entre beneficlario, afianza-
dor y flado se regirén integramente por las condlclones
estipuladas entre ellas. La compaila affanzadora mantep
dré la obligaclion de pagar al benefliciarlo sin que el
hecho de haberse reafianzado le Impida hacerlo o le per-
mita poner excepcién alguna al beneficlarlo, cuando se

produzca el hecho que hace exigible la obligaclén por lo
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cual el beneficiario se dirigirad al afianzador para recla
mar el pago, y éste liquidard, slempre y cuando sea pro-
cedente la reclamacion, lo mismo sucedera, o sea la com-
pafia afianzadora deberd pagar si procede el pago por ha
berse exigido la obligacidn, sin poder oponer la falta

de pago de la prima por parte del flado para retener el
pago de ta obligaclién.

Sin embargo, el beneficiario tiene acclién pa
ra demandar el pago ante las autoridades jurisdlccliona-
les en caso de negativa por parte del aflanzador o prefe
rir un arbitraje para resolver la disputa, este eJerci-
clo de su accién estd estableciendo un procedimiento es-
pecial conforme a los articulos 93 y 94 de la Ley Fede-
ral de iInstituciones de Flanzas. Este procedimiento de
cobro sélo podré dirigirlo contra el afianzador, pero
nunca contra el reaflanzador; ya que éste se oblligd con
el reafianzado de acuerdo con una péliza expedida y nun
ca con el beneficiario por las razones expuestas con an
terforidad.

En todo caso es vélido afirmar que las rela
clones entre acreedor, afianzador y flado, se rigen por
el contrato de flianza, Independientemente de cualquier
reafianzamiento que sobre aquélla se hublera contratado,
puesto que diffclimente podré beneficiar o perjudicar un
contrato en el cual no ha intervenido el beneficliario o

acreedor. La relacidn entre el acreedor y el reafianza
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dor evidentemente no existe, y no puede surgir con la
estipulacion del reafianzamiento, pues se trata de par
tes de contratos diferentes. Sus obligaciones o dere-
chos los dirigen a un sujeto distinto; del acreedor al
afianzador, y las del reafianzador hacia el reafianza-
do, y solo en estipulacion se establecera la relacion
del acrecdor al reafianzador, pero cualquier estipula-
cion como por ejemplo que el reafianzado pague al be-
neficiario, traerfa como consecuencia la creacion de
otras figuras y no del reafianzamiento como lo sefial a-
mos con anterioridad.

Observando ahora las relaciones entre el
reafianzado y el reafianzador, se puede sefalar que na
cen dos obligaciones independientes de las que surgen
directanente de la forma que adopta el reaflanzamlien~
to; la obliqacion de pagar una prima por parte del
reaflanzado y la correspondiente obligacién del rea-
fianzador de proveer de fondos cuando surja en el pa-
trimonio del reafianzado la obligacion de pago con mo-
tivo de la reclamacion por parte del beneficiario de
la poliza original.

La mayoria de las obligaciones entre el
reafianzador hacia el reafianzado ya se han sefalado,
pero, diremos que mientras no exista en la legislacidn
una regla plena de las operaciones de reaflanzamlento,

éste podra contratarse como mejor les convenga a las



- 89 -

sociedades, estipulando las clausulas con suma libertad,
mas, esta libertad no podrd permitir al reafianzador ne-
garse a proveer de fondos como lo sefalamos anteriormen-
te lo que es obligacioén ineludible y podra declarar la
nulidad de! reafianzamiento, si existe una poliza de
reaflanzamiento donde se consigne la obllgacidn, la fal-
ta de disposiciones legales para reqular ias operaclones.

La exislencia de un margen de operacidn y la
carencia de un limite de retencidn sobre las cantidades
que rebasen ese margen, crean el contrato conocldo como
reaflanzamiento, celebrado entre dos Instituciones de
fianzas, con el fin de evitar una merma considerable en
su patrimonio, deblido al cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas.

A lo largo de este caplitulo se han anallza-
do los diferentes métodos que utillzan las compafias pa
ra cubrir ese exceso en su margen o como se vid, en la
fianza fle fidelidad se puede contratar el reafianzamien
to cuando el volumen de negoclos con una sola empresa
es considerable, aun en el caso de no llegar a rebasar

el margen autorizado.



CONCLUSIONES

La flanza civil, contrato por el cual una persona
11amada fiador se obliga a pagar una cantidad por
otra en caso de que la obligaclon se haga exlgl-
ble; este contrato de flanza civil no es flanza
de empresa, ya que la flanza de empresa tiene ca-
racteristicas especiales como son el pago de la
prima, que en la fianza civll no se encuentra ya
que se considera gratuita aunque se pacte unpa
prestacion por parte del flado, por lo tanto la
flanza de empresa se considera onerosa; por otra
parte la leclislacién gue las circunscribe es d!
ferente, la fianza de empresa es mercanti! y tle
ne que ser otorgada por una sociedad aflanzadora
constituida para ese fin; en cambio la flanza cl
vil la puede otorgar cualquler persona. Por lo
tanto, la filanza clvil tiene caracteristicas dis
tintas y no puede considerarse fianza de empresa,.
La fianza de empresa, contrato otorgado por una
sociedad afianzadora constitulda para ese flin,
tiene caracteristicas especlales como son la mer=-
cantilidad, la prima, la empresa aflanzadora y

la forma de otorgar las flanzas, condiciones que
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no puede cumplir el fiador en la fianza civil,

El contrato de reaflianzamiento presupone siempre
la existencia de un conlratlo de fianza anterior,
por el cual se ha asumido una obligacion que en

caso de hacerse exigible producird un dafio en su

patrimonio.

El contrato de flanza que se reafianza es el pre-
supuesto causal Unico y suficlente del contrate
de reafianzamiento que no podrd existir sin &1,
porque si el contrato de flanza se anula o extin-
gue por cualesquiera de las causas establecidas
por la ley o por las proplas del contrato de flan
za, se anulard el contrato de reafianzamliento

por faltar o cesar el presupuesto que hace nacer
la obllgacién de pago en el patrimonlo del aflan-
zador, y por lo tanto, desaparecera el propdsito

del reafianzamlento.

Que el contrato de flanza y reaflanzamiento son
dependientes entre sl por su nacimliento y no por
sus elementos esenciales, y la relacién entre am

bos no destruye su autonomia.

La falta de un ordenamiento legislativo que regy
le en forma especlal el contrato de reaflanzamien
to, trae como consecuencla que al surglr un 1it]-

glo entre las socledades aflanzadoras no exista
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un 6rgano que resuelva con equidad y justicia.
Por lo tanto suglero que se deberd establecer
un organo formado por representantes de cada
sociedad afianzadora, que resolvera de las
controversias suscitadas e incluir a éste den
tro de! orden normativo que regula a las socle

dades afianzadoras.

Debido a la importancia que requiere el contra
to de reaflanzamiento dentro de!l amblto de la
economia del pais, es necesario que existan
contratos obligatorios por ley, lo que harfa
que con el tiempo se constituyeran sociedades
Jurtdicas, cuyo Gnico fin serfa el negocio del

reaftanzaniento.
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