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P R E A M B U L O 

La Fianza al igual que la prenda y la hipoteca parten! 
cen a los contratos cnie tienen por objeto crear derechos acc~ 
sorios de garant!a1 de ah! que para poder delimitar su concee 
to se ha de partir de que es un contrato que garantiza el CU!!!_ 

plimiento de una obligaci6n principal. Es uno de los llama-
dos contratos de garant!a y ~sta es una verdad jur1dica plen~ 
mente reconocida. 

Se afirma que la garant1a es una causa jur1dica seme-
jante a la causa solvendi. En la causa solvendi, la atribu-
ci6n patrimonial, que es un derecho que adquiere el acreedor
y que consiste en que le evita una posible párdida, se const! 
tuye pa:a dar cumplimiento a la ob!1gaci6n del propio deudor
principal o de un tercero, pero la causa solvendi s6lo existe 
si efectivamente existe la obligaci6n o si llega a nacer más
tarde. La causa solvendi puede considerarse como el fundame~ 
to crediticio de la prestaci6n, ya que generalmente el cumplf 
miento de la duda ajena tiene por efecto su extinci6n. , 

En cuanto a los contratos de fianza mercantil y de --
fianza civil, se puede afirmar que persiguen una ~emejante f! 
nalidad que es· la garantta de un cr~dito. Esa similitud hace 
de sus respectivos contratos copart!cipes de caracteres comu
nes, pues los dos pertenecen a los llamados contratos de ga-
rant!a. Pero al profundizar en el an!lisis comparativo de -
ellos, hemos de encontrar notorias diferencias y, consecuente 
mente, ser muy diferentes. 

Entonces, para establecer las diferencias esenciales -
entre el contrato de fianza mercantil y el contrato de fianza 
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civil tomaremos como punto de partida tres aspee.tos que son -
fundamentales de diferenciaci6n1 en primer término, en cuanto 
a su naturaleza jur!dica; en segundo lugar, en cuanto a loa -
intereses que protegen y la legislaci6n que los rige; y terce 
ro, en cuanto a su constitución y funcionamiento. 

De acuerdo con lo anterior, analizaremos en el desarr2 
llo de este trabajo cada uno de esos aspectos generales, señ~ 
landa al mismo tiempo sus diferencias particulares. 

En ocasión a mi examen profesional, me he interesado -
en analizar los aspectos jur!dico-crediticio mencionados de -
nuestra legislaci6n mercantil actual y que, como una conse--
cuencia de las crecientes necesidades de la colectividad mex! 
cana, se plantea la urgente revisión de la estructura econ~! 
ca y jur!dica de nuestro pa!s, a efecto de encontrar las fór
mulas m4s idóneas para la solución de la compleja prohlem4ti
ca nacional. 

Este modesto trabajo, al que titulo.LA FIANZA MERCAN-
TIL y sus DIFERENCIAS CON LA FIANZA DE CARACTER CIVIL, no pr! 

tende ni con mucho agotar el tema en estudio. Considero que
dejo pendiente un gran margen, esperando anticipadamente la -
cr!tica sana, razonada y constructiva de ustedes, Honorable -
S!nodo, pidiéndoles su benevolencia a los equ!vocos que han -
de presentarse. 



CAPITULO PRIMERO 
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CAPITULO PRIMERO 

l. La Fianza. Antecedentes hist6ricos. 2. En el Derecho Cl!sico. 
3. El Derecho Español. 4. La Fianza en el C6digo Civil Mexicano. 

~IANZA. ANTECEDENTES HISTORICOS 

La Fianza es un contrato de origen civil que naci6 como co~ 
secuencia de la desconfianza del acreedor, quien para desvanecer
su temor exigi6 e impuso como condici6n en la relaci6n contrac--
tual, la presencia de un tercero ajeno y sin inter6s en la misma, 
con la finalidad de que asumiere la responsabilidad del deudor p~ 
ra cwnplir co~ la obligaci6n. 

Este contrato existi6 desde épocas primitivas y al respecto 
nos dice Calixto Valverde y Valverde: •La fianza en el Derecho C! 
vil primitivo segOn afirma Dareste, era no un contrato accesorio, 
sino un elemento esencial de todos los contratos porque entonces

para que hubiera contrato legalmente formado no bastaba el acuer
do de dos voluntades, era preciso que un tercero interviniese y -

afianzase la ejecución del acto. El caucionado era considerado -
como deudor principal, y esto mismo acontec1a en las translacio-
nes de propiedad. Este era el Derecho primitivo, tal cual le co~ 
cibí6 la familia Oriana, y algunos ejemplos de esta manera de en
tender la fianza, se encuentran en las antiguas instituciones de
Grecia" .1 

El tratadista argentino M. Salvat, dice lo siguiente: "Las
seguridades o garanttas personales son las que primero aparecen-

en la historia jur!dica de los pueblos. En el Derecho Romano bajo 
el término general de cauci6n --cautio--, encontramos las seguri
dades personales en el Derecho PQblico y en el Derecho Privado: -

l. Valverde y Valverde, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espafiol 
Tomo III. Págs. 614-615. Tercera Edici6n. Madrid, 1926. 
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a). En el Derecho P6blico el Estado exig!a de las personas que 
contrataban con él, una o varias cauciones para garantizar el CU!.!!, 

plimiento de las obligaciones impuestas a los litigantes.(prae--
des). En el orden judicial se exigían igualmente cauciones para-
9arantizar el c\lltlplirniento de las obligaciones impuestas a los li 
tigantes, por ejemplo: la restituciOn de la cosa y los frutos en
la reivindicaci6n (praedes litis et vindiciarum), la comparecen-
cía ante el tribunal (vadimonium)1 b). En el Derecho Privado la
garantta se otorgaba en forma de sponsio, fidepromissio y poste-

riormente fidejussío". 2 

LA FIANZA EN EL DERECHO CLASICO 

La fianza en el Derecho Romano era considerada como un con
trato verbal solemne, ya que para su constitución se hac1a uso de 
la stipulatio que e-xig1a como esencia de la relaci6n contractual

la pronunciaci6n de palabras solemnes por las partes. La estipu
lación era una fonna de contratar con la cual se le daba validez
legal a los actos jur1dicos que creaban obligaciones¡ ten1a doble 
finalidad: creaba deudas nuevas y transformaba las existentes y -
adem~s daba forma a los contratos que carec1an de ella, de tal m! 
nera que si se omitía la pronunciaci6n de las p~labras solemnes -
al celebrarse el contrato, las obligaciones no eran exigibles. 

En los albores del Derecho Romano el acreedor se garantiza
ba contra el riesgo de insolvencia de su deudor por medio de la -
estipulaci6n hecha por el adpromissor, quien se cornpromet1a acce
soriamente con el deudor principal: se creaba entonces una garan
tía personal, por opos1ci6n a la garantía real, en. la que se afe~ 
ta una cosa para el pago de la deuda, 

La garant1a personal (caución) permite al acreedor hacerse
pagar más r~pidamente al vencimiento en caso de insolvencia del -
deudor; la garantfa real es más lenta pues el acreedor tiene que-

2. R.M. Salvat. Tratado de Derecho Civil Argentino. Tomo VI. Pag. 
272. Editorial La Ley. Buenos Aires. Argentina, 1946. 
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vender la cosa para pagarse, pero la seguridad en ella es mani--
fiesta porque da al acreedor derecho exclusivo sobre la cosa af es 
tada. En los canienzos del Derecho Romano el acreedor prefer1a -
una garant1a personal colectiva (satisdatium) a la garantía real
que pod!a ofrecerle su deudor que generalmente era labrador o pa~ 
tor y sue bienes no eran suficientes corno garantía real, además-
de que pod!a obtener con más celeridad el cobro de sus cr~ditos. 

Al lado del acreedor o acreedores o del deudor o deudores,
exist!an unas personas que estipulaban o promct1an en inter~s del 
acreedor o del deudor, el que estipulaba accesoriamente al acree
dor era llamado Adstipulator, el que prometía accesoriamente al -
deudor era llamado Adpromisor y garantizaba al acreedor contra el 
riesgo de insolvencia del deudor. 

Eugenio M. Landgrave dice textualmente: "Antes de Justinia
no las personas que se obligaban por otros se divid!an en Sponso
res, FideprO!llisores o Fideiussor, segan que a la interrogaciOn -
conforme del acreedor hubiera respondido: spondeo, f idepromisio o 
fideubeo". 3 

Los sponsores existieron en los comienzos, cuando la stipu
latio necesitaba del verbo spondere y se exclu1a de ellos a los-
que no eran ciudadanos romanos, aunque después se admiti6 la fór
mula Iuris Gentium, que pod1an usar los peregrinos. En este sen
tido lo afirma también Calixto Valverde y Valverdc en su obra ci
tada. La sponsio consist1a en que el acreedor interrogaba al de~ 
dor, quien deb1a responder por medio del verbo spo~deo, cuando -
eran dos o más deudores (el deudor colectivo era denominado satis 
datiu), el acreedor ten!a que preguntar a cada uno de ellos con -
las palabras solemnes para que se obligaran solidariamente: ¿Spo~ 
desne mihi centum dare? era la pregunta; spondeo, era la respues

ta. 

Los fideipromisores pod1an ser ciudadanos romanos o extran-

3. Landgrave M., Eugenio. Derecho Romano. Traducci6n de Don Jos~
Vicente y Caravantes. Segunda edición. Pág. 404. Madrid,1889 
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jeros y existieron despu6s de los sponsores, pues fue posterior a 
estos cuando se hito en Roma accesible a los extranjeros la posi
bilidad de obligarse por estipulatio, las palabras solemnes eran: 
¿Idem fides promitis?, fidepromitto, era la respuesta del deudor. 

Lá sponsio y la fidepromisio se asemejaron en que las obli~ 
9aciones derivadas de su celebraci6n no se transmit!an a los here 
deros y en que las dos garantizaban .Onicamente obligaciones ver-
bis, los sponsores y los' fidepranisores seguían las mismas reglas 
y eran deudores personales y accesorios1 se les consideraba mand~ 
tarios del deudor principal y cuando pagaban por ~l adquir1an en
su contra la acción mandati contraria. 

La obligaci6n contra!da por éstos era muy rigurosa y fue -
atenuada con el tiempo por las leyes dictadas que limitaban o di~ 
minu!an las garant!as ofrecidas, corno la Ley Apuleya, expedida -
unos doscientos años antes de Cristo, que estableci6 que cuando -
hubiera varios coofiadores, a éstos se les consideraba como so--
cios, concediendo un derecho de reembolso al que hubiere pagado -
!ntegramente la deuda o m~s de los que constitu1a su parte (ac--
ci6n pro-socio), o como la Ley Furia de Sponceo, que liber6 al -
fiador de su obligaci6n siempre que hubieran transcurrido dos --
años a partir de la fecha de vencimiento de la deuda principal o
garantizada y no hubiere sido requerido de pago. 4 Asimismo, se-
estableci6 también que el fiador no respond!a m4s que de la parte 
que hab!a garantizado y que resultaba de dividir el importe total 
de la deuda entre todos los coofiadores. 

Los sponsio y la fidepromissio, cayeron en desuso en los-
tiempos de· é.yo y ya en el Derecho de Justiniano la Qnica forma -
de garant!a personal que pudo asumirse por estipulación fue la f! 
deiussio, figura jur!dica que se constituy6 en épocas de la Repd
blica y que segu!an las fonnas r!gidas y solemnes de la estipula
ci6n sin que facilitara el tr!fico comercial, siendo esta finali-

4. El t~rmino de prescripci6n de la obligación del fiador era --
igual al que establece nuestra Ley Federal de Inst. de Fianzas. 
Art. 120. 



¿ 
• 

9 

dad que se buscaba, por lo que durante la época de Justiniano tu
vo que darse más flexibilidad al contrato de fideiussio as! como

tambi~n a la estipulaci6n, crc!ndose al contrato de. fianza muy p~ 
recido al que se conoce en el Derecho moderno. 

Los fideiussoros aparecen en el siglo VII A. de c. Segu!an 
reglas más flexibles que los dos primeros teniendo por consiguie~ 
te una esfera de aplicaci6n más amplia. La fideiussio se perfec
cionaba con las siguientes palabras solemnes ¿Idem fidejabes?, -
era la pregunta; Fidejabeo, era la respuesta y daba origen a una
obligaci6n accesoria destinada a garantizar otra obligaci6n; se-
aplicó no solamente a los contratos verbis, sino a cualquier obli 
gaci6n, aunque fuera futura, siempre y cuando se realizar.a. 

Era un contrato de garantía personal, en virtud del cual 
una persona se obligaba a responder accesoriamente de una deuda-
ajena con el propio crédito. El f ideiussor respondía en forma s~ 
lidaria como codeudor, pues ya en el Corpus Iuris Civilis, su 
obligación es sólo accesoria y por lo mismo condicionada a la 
existencia de una principal debiendo tener el mismo objeto que ~! 
ta, pues de lo contrario, el canpromifo era nulo. Ten!a tambián
el carácter de perpetua y era transmisible a los herederos. 

En Roma antes de Justiniano, estos deudores accesorios se -
encontraban en igual situación que los solidarios y el acreedor -
pod!a perseguir a cualquiera de ellos por toda la deuda. 

Como esto parecía demasiado riguroso y era un verdadero ob~ 
táculo para el otorgamiento de la caución, en la ~poca de Justi-
níano se otorg6 a los fiadores los beneficio~ de divisi6n y de ex 
cusi6n. 

El beneficio de divisi6n se cre6 porque cuando hab!a varios 
fiadores de la misma obligación principal, el acreedor pod!a re-
clamar a cualquiera de ellos la totalidad del adeudo y cuando al

guno pagaba liberaba a todos los demás; en óierto momento ~sto P! 
reci6 a los ojos del legislador romano, injusto, pues lc6mo s6lo

un fiador iba a cubrir la totalidad del adeudo, si eran varios?1-
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fue por eso que se expidió entonces una ep1stola llamada "Divi H~ 
drian1• 1 que estableció la expetio divitionis, o sea, el derecho
de pedir al acreedor que hiciera efectivo el crédito o prorrata -
entre todos los que hab1an a~ianzado la obligaciOn. 

El beneficio de divisi6n trajo el problem de que si al ven• 
cimiento de la deuda algdn fiador era insolvente, el acreedor s6-

lo pod1a cobrar parte del adeudo, l~ que le pagar1an los fiado--
res, por lo que se estatileci6 posteriormente que el adeudo se pa
gar1a totalmente dividido entre los fiadores que a su vencimiento 
fueran solventes. 

El beneficio de excusiOn favoreció al fiador pues no ser1a
perseguido por la deuda sino después del deudor principal y cuan
do ~ste fuera insolvente o sus bienes alcan%aran a pagar sOlo par 
te de lo debido, en cuyo caso el fiador pagaba s6lo la diferen--
cia, es decir, el fiador contraer!a la obligaci6n de pagar si el
deudor no lo hac1a y solamente en la medida en que éste no cum--
pliera. 

En cuanto a los derechos que tenta el fiador para exigir -
del deudor principal que le reintegrara lo que él hab1a pagado, -
debemos distinguir dos situaciones: una, cuando el fiador se obli 
gaba como un mandato, porque se trataba de un negocio que no era
de él y ten!a que hacer uso entonces de la acción mandati contra
ria, que pod1a ejercitar en contra del deudor, y otra, cuando el
fiador se obligaba a garantizar la deuda sin ser rogado por el -
deudor, lo que se equiparaba a una gestión de negoci_os y daba al
fiador la Acci6n Negotiorum Gestorum,contraria. 

Asimimno cuando el fiador se obligab3 en contra de la volun 
tad del deudor principal (sin consentimiento t!cito, desde luego, 
por parte del deudor), no se le reconoc!a acción ninguna en con~
tra de éste, pues se suponía obligado animus donandi. 

En el Derecho Cl!sico el fiador gozaba ya del beneficio de
ces16n de acciones, por el cual antes de pagar ten!a el derecho -
de pedir al acreedor que le cediera sus acciones contra el deudor 
y los demás coobligados y de hecho se realizaba una venta de ac-· 
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ciones de acreedor a fiador por un precio igual al monto del cr~

dito. 

La fianza se extinqu1a al mismo tiempo que la· obligaci6n -
principal por su carácter accesorio, pero era necesario que la -
deuda principal se extinguiera absolutamente. Pod1a extinguirse 
también directamente cuando la causa afectaba a la persona del -
fiador, quedando como hecho propio de él, pues la obligación del 
fiador era una obligación en s1 misma considerada. 

La Fideiussio romana tenía las siguientes caracter1sticas: 
era accesoria porque para la existencia de la obligación del fi!_ 
dor, era necesario que existiera otra principal. El fiador no -
pod!a quedarse obligado a cosas distintas de la debida por el -
afianzado, ni pod1a obligarse en mAs que el deudor principal y -

si eso sucedía no era válido su compromiso ni en la medida de la 

obligación garantizada, en cambio, s! pod!a obligarse a menos -
que el deudor principal garantizara la deuda en parte. 

Era subsidiaria porque si en un principio el fiador respo~ 
d!a !ntegramente de la deuda principal, como obligado directo y
era prActicarnente otro deudor, bajo el Imperio de Justiniano, el 
fiador respond1a de la deuda garantizada s6lo cuando el deudor -
principal no cumpl1a con su obligación. 

Era formal, porque para su perfeccionamiento no bastaba el 
simple consentimiento de las partes, sino que era necesario cum
plir con las formalidades de la estipulación. 

Era gratuita, porque era un contrato de naturaleza eminen

temente civil y no produc1a ninguna retribuc16n al fideiussor, -
sino que ~ste lo hac1a por consideraciones al. pariente o al ami
go. 

Era unilateral, porque solamente existían obligaciones del 
fiador para con el acreedor, y el fiador era el dnico que resul
taba con obligaciones derivadas del contrato. 

Existieron en Roma otras formas de caución que reconoc!a -
el Derecho Civil y el Derecho Pretorio: eran el Maniatan Creden-
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dae Pecuniae y la Constitutum Oebiti Alieni. 

El Mandatum Credendae Pecuniae consist!a en que el fiador -
debe mandato al acreedor para que prestara al deudor principal,-
pod!a celebrarse entre ausentes, como es ·e1 caso de la estipula-
ci6n, sin exigir la presencia de las partes, el mandatario acree~ 
dor pod!a exigir indemnización al mandante fiador por los daños y 

perjuicios que le hubiera causado c9n el Mandato, y asimismo el-
mandante que pagaba la deuda, pod!a ejercitar en contra del deu-
dor principal la acción mandati contraria o negotiorum gestorum -
contraria, segan el caso, ya que se hab!a comprometido en interés 
del deudor principal. Desde luego que el mandatario acreedor sa
obliqaba a ceder sus acciones al fiador mandante y deb!a conser-
varlas o en caso contrario, el fiador podía negarse a cumplir con 
el pago. 

En la Constitutum Debiti Alieni el fiador se obligaba por -
constituto, o sea, por simple acuerdo entre las partes, sin que-
existieran formalidades, aan entre ausentes por carta o mensaje,
y pod!a efectuarse en v!a de novación especial por cambio de deu
dor sin extinguir la obligaci6n primera, la cual se volv!a inefi
caz, o podrta obligarse tambi~n comprometi~ndose simplemente a g~ 
rantizar la obligación principal. El acreedor pod1a proceder co~ 
tra el deudor principal o contra el que hab!a hecho la consti~uto 
(fiador). 

La constituto podr1a utilizarse en obligaciones ya creadas, 
pero solamente se podía aplicar a las operaciones so~re cosas que 
se apreciaban por el peso, nt1mero y medida, por lo cual no pudo -
reemplazar a la fideiussio. 

En Roma decay6 la garantía personal para ser substitu!da -
por la garantta real porque los adpromisores se reg!an por dispo
siciones rigurosas, las cuales serv!an de obstáculo para el fun·
cionamiento del crl!dito, pues la calidad de adpromisor no era fá
cilmente aceptada y aunque se dictaron disposiciones que mejora-
han las condiciones en las cuales se obligaba el fiador con el 
fin de fomentar el ca11ercio a base del crédito, ~stas al mismo --
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tiemp< tnu!an la seguridad de la garantía personal para util! 
zar la ~ ~nt!a real que aunque adolec1a de tardanza al momento -
de cobrar la deuda, daba más seguridad al acreedor •. 

Señala acertadamente el Lic. Horario Delgado Fourzan "pocas 
son las diferencias que guardan el Derecho Romano con las dispos! 
cienes del Derecho de nuestros d1as, ya que si aquél se ha disti~ 
guido por el car~cter solemne que exig1a en la realizaci6n de sus 
actos, en el Derecho actual esa solemnidad ha sido substitu!da -
con ciertas formalidades establecidas por el Derecho positivo ac
tual, aun cuando éstas se han circunscrito a ciertos actos sola-
mente, y es la voluntad de la partes, sin más limitaci6n que las

que excepcionalmente señala la Ley, el Cinico requisito necesario
para obligarse". 5 

LA FIANZA EN EL DERECHO ESPAfWL 

Examinando someramente el Derecho Español, encontramos las
primeras obras legislativas españolas que son el C6digo de Eurico 
inspirado por jurisconsultos rananos y los c6digos de Leovigildo
Y Alarico o Breviario Aniano. 

En ~poca posterior aparece el Fuero Juzgo que "era un cue~ 
po de leyes que acus6 la penetraci6n preponderante del Derecho -
Romano frente al Germánico". 6 

Pues bien, el Fuero Juzgo rigi6 en España a pesar de la do

minaci6n morisca y posteriormente con la unidad de los Estados e! 
pañoles los fueros municipales adquirieron verdadera importancia

jur!dica, como ejemplo podemos citar al Fuerp Viejo de Castilla,
que refiri~ndose al contrato que nos ocupa menciona a "fiadores -
de saneamiento que deb!an intervenir en las ventas de heredades-
hechas por los fijosdalgos". 7 

5. Delgado Fourzan, Horario. La Fianza en el Derecho Civil. P4g.-
18. Tesis U.N.A.M. M~xico, 1964 

6. García, Trinidad. Apuntes de Introducci6n al Estudio del Dere
cho Mexicano, Pág. 59. Editorial Porraa, S.A. México, 1974 

7. Manresa y Navarro, José Mar!a. Comentarios al C6digo Civil Es• 
pañol. Tomo XII. Pág. 139, Madrid, 1931. 
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El Fuero Real habla extensamente de los fiadores en su T!t~ 
lo XVIII del Libro III. 

Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, reglamentan la -
Fianza en las leyes del libro IX del Titulo XII de la Partida V. 

La Nov1sima RecopilaciOn regula la fianza en su libro X, T1 
tulo XI, Partidas VII y XII. 

En todos los cita4os cuerpos Íegislativos españoles encon-
tramos los mismos lineamientos del Derecho Romano, sólo que con-
tienen peculiaridades propias de las costumbres españolas de la -
época y recogen determinados usos, tales como el que se refiere a 
los cl6rigos, los labradores y las mujeres no pudieran ser fiado
res m!s que en casos excepcionales. Estas leyes establecieron -
desde luego la característica de accesoriedad en el contrato, por 
lo que la fianza no podía exceder del monto de la deuda princi--
pal, ni podía obligarse el fiador a pagar cosa distinta, pero st-
1e admit!a que la deuda pudiera ser garantizada parcialmente por
el fiador. 

Estipularon también para los fiadores los beneficios de ex
cusión, división y cesi6n de acciones que fueron tomados del Der~ 
cho Romano. En cuanto a la extinción de la fianza, el C6digo de
las Siete Partidas señaló dos formas de terminar el contrato: la
directa, que lo extingu!a como obligación en sí misma, y la indi
recta, que lo extingu!a por v1a de consecuencia, es decir, al ex
tinguirse la obligación principal. 

Desde luego que la influencia del Derecho Romano fue deter
minante en el Derecho Español, especialmente en la obra de Alfon
so X el Sabio, y hay que recordar que las Siete Partidas extendió 
a su vez su influencia a todo el Derecho Español posterior, hasta 
el C6di90 Civil de 1888 que mantuvo, en cuanto a la fianza, las -
disposiciones de legislaciones precedentes. 

El C6digo Civil Español de 1888 consider6 a la fianza como
un contrato ·accesorio, gratuito y unilateral, de acuerdo con las
leqislaciones anteriores y aun con el Derecho Romano. Estableció 
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la posibilidad de garantizar deudas futuras y asimismo señaló que 
la ~ianza no debe exceder al monto de la obligación principal au~ 
que puede garantizar parcialmente la deuda. Sólo pod!an ser obj~ 
to de este contrato las obligaciones existentes, no as! las obli
gaciones naturales. 

Rec09e este c6digo los beneficios de división y excusi6n,-
as1 como también el de subrogaciOn en los derechos del acreedor-
cuando haya pagado la deuda por el fiado. 

Cano algo peculiar que nos presenta el Código de 1888, en-
contramos la clasificación del contrato de fianza en convencional 
judicial y legal, lo cual es una verdadera novedad en su época. -
Debemos mencionar en cambio, que tratándose de la extinci6n del -
contrato de fianza consign6 las mismas formas que señalan las Si~ 
te Partidas. · 

El contrato se constitu1a por el simple consentimiento de -
las partes manifestado en forma externa, por lo que podemos decir 
que las disposiciones de este cOdigo, al respecto, no siguieron -
los formalismos romanos, aunque como hemos dicho antes, el Dere-
cho Romano influyó en forma determinante en todo el Derecho Espa
ñol. 

El Licenciado Efrén Cervantes Altamirano, al comentar tal-
ordenamiento, dice lo siguiente: "En cuanto a las formalidades -
exigidas para el perfeccionamiento del contrato, se estableciO -
que bastaba la simple manifestación del consentimiento en forma-
indubitable para que tuviera validez; abandon&ndose en consecuen
cia los viejos formalismos del Derecho Romano•. 8 

I.J\ FIANZA EN EL CODIGO CIVIL MEXICANO 

En cuanto al C6digo Civil Mexicano de 1870, el Maestro Ma-
nuel Borja Soriano señala textualmente: "Es evidente la grande i~ 
fluencia del Código Civil Francés, o sea, e~ Código de Napoleón,-

8. Cervantes Altamirano, Efrén. Fianza de Empresa. P&g. 11. ----
U.N .A.M. 1950. 
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sobre nuestro Código de 1870, especialmente en la materia de obli 
9 gaciones". 

Esto es explicable, porque como sigue diciendo el mismo au
tor: "Bajo esta influencia se elaboró el Proyecto de C6digo Civil 
Español de 1851, que con sus concordancias, motivos y comentarioé 
publicó Don Florencio Garcta Goyena, en 1852. Este proyecto sir
vió de base al que para Mdxico formó el Doctor Justo Sierra, por
encargo ael Presidente du4rez. El proyecto del doctor Sierra fue 
revisado por una Comisi6n que comenz6 a funcionar en el año de --
1861 y que estuvo integrada por los licenciados Jesds Ter4n, Josd 
Marta Lacunza, Pedro Escudero y Ech!nove, Fernando Rrun!rez y Luis 
Mftndez. Esta Comisi6n siguió trabajando durante el gobierno ile
gitimo del Emperador Maximiliano, y de su trabajo se publicaron -
los libros I y II del Código, faltando de publicarse los libros-
III y IV. Los materiales de esta primera comisi6n fueron aprove
chados en gran parte por una segunda, formada por los licenciados 
Mariano Yañez, Josd Mar!a Lafragua, Isidro Montiel y Cuarte, Ra-
fael Dond6 y Joaqutn Egu!a Lis, quienes formularon el Cód~go Ci-
vil que fue expedido en el año de 1870. La Exposición de Motivos 
de 6ste C6digo hace saber que el mismo se hizo teniendo en cuenta 
los principios del Derecho Romano, la antigua legislación españo
la, los C6digos de Francia .•••.•• "1º 

El Código de 1870, fue el primero aplicable en el Distrito
Y Territorios Federales y fue la pauta para la mayor!a de las le
gislaciones civiles de los Estados. 

Se ocupa de la Fianza en el Cap!tulo de los Contratos; la -
define como la obligación que una persona contrae de pagar ? cum
plir por otra; la clasifica en legal, convencional y judicial y-
señala que puede ser gratuita, a t!tulo oneroso o con retribución 
para el fiador. Establece también este código los principios de-

9. Borja Soriano, Manuel. Teorta General de las Obligaciones. 
T.I. P. 19. 

10. Borja Soriano, Manuel. P. Cit. Tomo I. Pág. 19. 
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orden, excusión y división, pudiendo ser renunciables por el fia
dor. Los fiadores pod!an ser solidarios y el que pagaba tenia el 
derecho de cobrar a los demás fiadores la parte de.deuda que les
correspond!a. 

La mujer no podta obligarse vtilidamente como fiador ,salvo -
las excepciones que el propio ordenamiento señalaba. Para la --
existencia de la obligaci6n del fiador se requer1a que existiera
una obligación principal válida. 

En cuanto a las formalidades, el C6digo Civil de 1870, de-
c!a en su articulo 1392 refiriéndose a los contratos en general -
Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde
entonces obligan ••• • Este articulo fue copiado del Proyecto de -
C6digo Civil Español de 1851 de Garcta Goyena. 

Los derechos y las obligaciones derivadas del contrato de-
fianza se transmitían de acuerdo con dichos ordenamientc,r: a los-
herederos. El fiador podta oponer al acreedor las excepciones i~ 
herentes a la deuda principal, pero no podta oponer las excepcio
nes personales del deudor principal. En cuanto a la extinción de 
la fianza podemos decir que este c6digo adoptó los sistemas tradi 
cionales, el que extinguta la fianza directamente cuando se consi 
deraba corno una obligación y el que la extinguía por vta de conse 
cuencia, al fenecer la obligaci6n principal. 

Por lo que toca al C6digo Civil Mexicano de 1884, afirma -
textualmente el maestro Manuel Borja Soriano: •Este Código es ca
si una reproducción del de 1870 con ciertas reformas introducidas 
por una comisión, de la que fue Secretario él Licenciado Miguel -
s. Macedo, quien public6 el libro --Da~os para el Estudio del Nu! 
vo ~6digo Civil del Distrito Federal--, en donde se encuentran -
las razones que motivaron las reformas introducidas al C6digo an

terior• •11 

Este código estableció por primera vez que en materia de 

11. Borja Soriano, Manuel. P. Cit. Tano I. PAg. 20 
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fianzas la mujer estaba plenamente capacitada para contratar. 

Finalmente, en cuanto al C6digo Civil Mexicano de 1928, vi
gente, diremos que para su elaborac16n, la Secretar1a de Goberna
ción, designó a los insignes juristas Francisco H. Ru!z, Ignacio
Garc1a Tellez, Angel Garc!a Peña y Francisco Moreno, quienes for~ 
mularon un Proyecto que en forma de C6digo se publicó el 25 de -
abril de 1928. Este proyecto refot'n\ado por los mismos autores se 
convirtiO en el C6diqo c1vil para el Distrito y Territorios Fede
rales en materia comdn y para toda la Reprtblica en materia fede-
ral1 se publicó en el Diario Oficial los d1as 26 de marzo, 14 de
julio, J de agosto y 31 de agosto de 19281 entro en vigor el lo.
de octubre de 1932 por decreto de 29 de agosto del mismo año y se 
publicO en el Diario Oficial el lo. de septiembre, también de ---
1932. 

Reproduce en gran parte los art1culos del c6digo de 1884 y
las innovaciones que presenta est!n principalmente inspiradas en
los códigos civiles franc4s, español, italiano, argentino, chile
no, brasileño, alem!n y suizo de las obligaciones, pero encontra
mos con frecuencia como fuente mediata al c6digo civil franc~s, -
que siempre ha ejercido influencia en la elaboraciOn de nuestros
c6digos. 

Distingue también la fianza en legal, judicial, convencio-
nal, gratuita o a titulo oneroso; señala que puede otorgarse fia~ 
za aOn por deudas futuras e il!quidas, pero la obligaci6n del f i! 
dor es exigible hasta que es exigible la deuda garantizada o pri~ 
cipal. También estipula cano requisito para la existencia de la
fianza la validez de la obligaci6n principal, aunque admite que-
aquella exista sobre una obligaci6n anulable en virtud de una ex
cepci6n puramente personal del obligado. El fiador puede obliga~ 
se, a menos que el deudor principal pero no a m&s. La obligación 
del fiador es transmisible a sus herederos pero solamente en pro
porción al haber hereditario que reciban. Se establecen en este
c6digo los beneficios de orden, excusi6n y divisi6n, los cuales -
pueden ser renunciados por el fiador. El fiador que paga se sub-
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roqa en todos los derechos que el acreedor ten!a contra el deudor 
y debe ser indemnizado de la deuda principal, de los intereses e~ 
rrespondientes canputados desde que haya dado el a~iso al deudor
principal de que pa96 por él, y de los daños, perjuicios y gastos 
que haya sufrido. 

Exige este ordenamiento que el deudor presente como fiador
a persona que tenga capacidad para obligarse y bienes suficientes 
para responder de la obligación que garantiza, es decir, exige la 
solvencia continua del fiador, pues si llegara para el fiador la
insolvencia prevee que el acreedor pueda pedir otro fiador que -
reuna las cualidades mencionadas de capacidad y solvencia. 

Por lo que corresponde a las fianzas le9ales o judiciales,
esta exigencia se agudiza, pues establece que cuando exceda de -
mil pesos, se· presente por el fiador un certificado del Registro
POblico de la Propiedad en el que conste que tiene bienes ra1ces
suficientes para garantizar la obligación y as! se pueda mandar a 
hacer una anotación marginal en los asientos donde aparezcan ins
critos los bienes, para que queden afectados cat10 garant!a y en -
caso de enajenación o gravamen de los mismos que trajera como con_ 
secuencia la insolvencia, las operaciones que hayan dado motivo a 
ésta se consideran fraudulentas. 

Para terminar, el art!culo 2811 que enseguida se transcri-
be, se afirma que se regula por este código solamente la fianza -
civil, en comparaci6n con la mer~antil o de empresa, a la cual se 
refiere en su segunda parte: •ouedan sujetas a las disposiciones
de este titulo las fianzas otorgadas por indjviduos o compañ!as-
accidentalmente en favor de determinadas personas, siempre que no 
las extiendan en forma de pOliza, que no las anuncien pdblicamen
te por la prensa o cualquier otro medio, y que no empleen agentes 
que las ofrezcan. 

No dejamos de apuntar que en virtud d~ haberse declarado E! 
tados a los Territorios de Baja California y Quintana Roo, nues-
tro Código Civil, dnicamente es para el Distrito Federal. 
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CAPITULO SEGUNDO 

LA FIANZA CIVIL 

1. Naturaleza civil de la Fianza. 2. El criterio de diversos au
tores. 3. Los elementos de la Fianza. 4. Su regulaci6n 

NATURALEZA CIVIL DE LA f'IA.llZA 

El término naturaleza en este caso, significa esencia o oo~ 

junto de propiedades de un qdnero. La naturaleza civil del con-
trato de fianza es el conjunto de propiedades civiles que lo defi 

n~n y que podemos conocer por medio de una bGsqueda en el Qltimo
an!lisis jurtdico. 

En las siguientes lineas haremos un bosquejo de la natural~ 
za civil del contrato de fianza, determinando a grandes rasgos su 
esencia y características civiles. Es necesario recordar antes -
de abordar el tema, lo dicho por el art!culo 2811 de nuestro C6d! 
go Civil, el cual distingue técnicamente la fianza civil de la -
mercantil, porque la fianza pertenece como relaci6n contractual -
al Derecho Civil y si la encontramos en el Derecho Mercantil es -
por las ventajas que reporta. 

De acuerdo con la teor!a de los hechos y actos jurídicos, -
podemos decir que en sentido general, hechos jur1dicos son aque-
llos que producen efectos jurídicos y que dan origen a los hechos 
jurídicos en sentido especial y a los actos1ur1dicos. 

Los hechas' jurídicos en sentido especial pueden ser volunt! 
rios e involuntarios. Los voluntarios son los que se producen -
con la voluntad del hombre y pueden ser l!citos cano la gesti6n -
de negocios o il!citos cuando son delitos o cuasidelitos. Los i~ 

\'oluntarios son los que se originan sin que•intervenga la volun-
tad del hombre, verbigracia el nacimiento o un accidente obrero. 

La fianza no es un hecho jur!dico en strictu sensu, es un -
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acto juridico. 

El acto jur1dico, como afirma el Dr. Manuel Borja Soriano -
~es una rnanifestaciOn exterior de voluntad que se hace con el fin 
de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligaciOn o un -
derecho y que produce el efecto deseado por el autor, porque el ~ 
derecho sanciona esa voluntad•. 1 

- El acto jurtdico ~uede ser unilateral o bilateral. El uni
lateral exige solamente una voluntad, como en el caso de la dona
ciOn, la herencia, la remisi6n, etc. El bilateral exige en cam-
bio, el concurso de dos o mrts voluntades, verbigracia la compra-
venta, el contrato de sociedad, etc. 

Los actos jurtdicos bilaterales o plurilaterales se lla.man
convenios cuando crean, transmiten, modifican o extinguen obliga
ciones1 los convenios que crean y transmiten obligaciones ee lla
man contratos. 

En principio, la fianza es un hecho jur!dico en sentido ge
neral, porque produce efectos jur!dicos. Es un acto jur!dico, p~ 
ro un acto jurtdico bilateral, ya que para su constituci6n se re
quiere el concurso de dos voluntades: la del fiador y la del ---
acreedor. Como es un acto jur!dico bilateral, participa de las -
propiedades de los convenios, y corno s6lo crea obligaciones, pod! 

mos afirmar que es un contrato. 

Hay contrato de fianza cuando una de las partes se ha obli
gado accesoriamente por un tercero y el acreedor de ese tercero,
acepta la obligación accesoria. Al respecto, el autor argentino
R.M. Salvat dice textualmente1 "lo que constituye la naturaleza -
esencial de la fianza es que una persona se haya obligado acceso
riamente por un tercero"2: sigue diciendo el autor"···· el acre~ 
dor de ese tercero acepta su obligaci6n accesoria, o sea, que es
necesario el concurso de la voluntad del fiador y del acreedor de 
la obligaci6n afianzada. Este requisito se explica, porque la --

1. Borja soriano, Manuel. Op. Cit. Tomo t. Pag. 98 
2. R.M. Salvat. Op. Cit. Tomo IV. Pág. 273. 
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fianza constituye un contrato entre el acreedor y el fiador, y to 
3 -do contrato exige el concurso do la voluntad de ambas partes•. 

La fianza es pues, un contrato que se otorga 'para garanti~
ur el cumplimiento de un contrato principal, que puede tener por 
objeto el pago de una suma do dinero, obligaciones de dar, hacer

º no hacer, y asimismo para garantizar obligaciones extracontrac
tuales, es decir, nacidas de fuentes diferentes a los contratos,
como lo son los hechos jur!dicos en sentido especial, verbigracia 
los hechos il1citos, el enriquecimiento ileg!timo, etc., o tam--
bi6n de la Ley, como es el caso de la fianza legal. 

La fianza es un contrato, porque requiere la participaci6n

de las voluntades de las partes que intervienen en su celebra---
ci6n: pero cabe plantearnos la si9u1ente cuesti6ni ¿Qu~ tipo de -
contrato civi1 es?, 

El artículo 1836 de nuestro C6digo Civil dice: "el contrato 
es bilateral cuando las partes se obligan rec!procamente". El ª!. 
t!culo 1835; "el contrato es unilateral, cuando una sola de las -
partes se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada". 

De acuerdo con lo anterior, puedo afirmar que la fianza ci
vil es un contrato unilateral, porque en principio el dnico que -
queda obligado al tie111po de su celebraci6n es el fiador. 

EL CRITERIO DE DIVERSOS AUTORES 

Acertadamente nos dice el Dr. Manuel Borja Soriano "no hay
que confundir el acto unilateral con el contrato unilateral: en -

el primero s6lo hay una voluntad y en el seg'\lndo hay acuerdo de--
4 voluntades". 

En efecto, la nota de unilateralidad, tratándose de actos -
jurídicos se refiere a la expresión de una sola voluntad, y tra-
tándose de contratos se refiere a obligaciones de una sola de las 

3. R.M. Salvat. Op. Cit. Tomo rv. Pág. 273. 
4. Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. Tomo I. Pág. 131. 
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partes, aunque concurran dos o m!s voluntades. 

Nos dice al respecto el tratadista arqentino R.M. Salvati -

"no debemos confundir el car!cter de unilateral que presenta la-
fianza en cuanto a su naturaleza contractual, con la caracter1st! 
ca de ser un acto jur!dir.o bilateral, en cuanto que para su per-~ 
feccionruniento se requiere la manif estaci6n de voluntad del acree 

5 -
dor :t'. del fiador, ya que constituye_ un contrato entre ellos". 

Sin embargo, la fianza remunerada puede representar un con
trato bilateral, ya que habrá derechos y obligaciones rec1procos
entre el fiacbr y el deudor principal. 

Debo hacer notar que la constituci6n gratuita de la fianza
no representa una donación, porque el acreedor recibe por el cum
plimiento de la fianza sólo lo que se le debe, 

Asimismo a la fianza legal o a la judicial no podemos acep
tarlas corno contratos bilaterales, sino actos jurídicos produci-

dos por manifestación unilateral de voluntad. As! lo afirma el -
Maestro Rafael Rojina Villegas "aOn cuando la tianza se caracter! 
za como contrato, en loa casos de fianza judicial, o de fianza -
otorgada en póliza por una institución legalmente facultada, en -

nuestro concepto dichos actos tienen el car~cter de unil.ateral, -
es decir, no se requiere la de voluntades conciden
te entre acreedor y fiador, o consentimiento. Más a6n, ni siqui! 
ra se exige la intervención del acreedor, o se le da posibilidad
legal de intervenir. 

Si se trata de una fianza judicial, es el tribunal el que-
determina su cuantía y el que acepta al fiador que reuna los re-
quisitos leqales de solvencia, otorgándose el acto judicial de -
fianza, aGn contra la voluntad del acreedor, lo que demuestra in
discutiblemente que dicha fianza se caracteriza como acto jurtdi
co unilateral, pues basta con la manifestación del fiador otorga

da ante el tribunal, para que se generen las obligaciones inheren 

' S. R.M. Salvat. Op. cit. Tomo VI. Pág. 274. 
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tes a la garantla judicial. 

Si la fianza se otorga en forma de póliza, ésta por su re-

dacci6n consti tuyc una declaración unilateral de voluntad de la -
instituci6n ;:ifianzadora, sin que intervenga el acreedor, ni mucho 

menos que se requiera su voluntad, para formar el consentimiento, 

siendo v~lida y eficaz la fianza asr otorgada aQn en el supuesto

de aue el acreedor la rechazara y tratara de exigir otra garan---
t ~,.~ 6 

J.w • 

Es necesario advertir que cuando el maestro Rojina Villegas 

Ha refiere a la "fianza otorgada en póliza o por una instituci6n

legalmente facultada", está hablando de la fianza me ~antil o de

empreaa y no de la fianza civil. 

Puodo afirmar que la fianza es un contrato sinalagmá-

tico imperfecto, ya que éstos en realidad son contratos unilater!_ 

les cano el que nos ocupa, pero algunos autores emplean esa deno

minación para los contratos que en el momento de su celebraci6n -

s6lo producen obligaciones a cargo de uno de los contratantes, -

.::.·..:nqu(~ por hechos posteriores, durante la vigencia del contrato,

¡:ueden hacer obligaciones a cargo de la otra parte, hip6tesis que 

puede presentarse en el contrato de fianza civil. 

Se ha discutido en la doctrina si puede considerarse a la -

:1anza civil como una estipulación a favor de tercero, y es que-

siendo un vinculo jur1dico bilateral (acto jur1dico bilateral) -

tiene efectos con la simple emisión de voluntad del fiador y del

acreedor. Por eso el art1culo 2796 del C'5digo Civil vigente acl~ 

raque es posible otorgar el contrato de fianza, concertándolo el 

acreedor y el fiador, sin la voluntad del deudor principal y aOn

en contra. 

Si la Ley puede ignorar la voluntad del principal obligado

para garantizar lo debido ¿porqué no se podr1a otorgar la garan-

t!a como una estipulaci6n a favor de tercer~ en la contrataci6n -

6. Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Antigua -
Librer1a Robredo, México, 1968. Tomo IV. Págs. 331-332 
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de la fianza que hiciera el principal obligado y el fiador?. 

J\nte este planteamiento, no dudo en afirmar que la fianza -

civil no puede ser una estipulación a favor de tercero, pues sic~ 

do un contrato, requiere de la manifestaci6n de voluntad de las -
partes que intervienen en él, o sea, del fiador y del acreedor. 

Sin embargo s1 podemos aceptar que jur1dicamcnte es posible 

garantizar el pago de u~a deuda por· estipulación a favor de terc~ 

ro, pero hay que advertir que entonces no estamos en presencia de 

un contrato sino de la discutida manifestación unilateral de vo-

luntad como fuente extracontractual de las obligaciones. 

Es posible s!, jur!dicamente garantizar la deuda por estip~ 

laci6n a favor de tercero, pero no podemos aceptar que sea una -

fianza, porque ella presupone la confianza del acreedor en la ga
rant1a y de ah! que deba expresar su consentimiento. 

Atento lo anterior, si podemos afirmar que aunque no es la

fianza civil una estipulación a favor de tercero, s1 es obliga--

ci6n por otro. 

La regla en derecho es que los contratantes no pueden crear 

una obligaci6n a cargo de un tercero ajeno al contrato. 

Pero un contratante s! puede obligarse para con el otro a-

hacer lo necesario a fin de lograr que un tercero le de una cosa

º ejecute un hecho en su favor. Esto es lo que se llama en dere
cho franc6s "promesa porte-fort" y creo que es leg1timamente 

aplicable al contrato de fianza si consideramos que el fiador se

obliga con el acreedor a que el deudor cumplirá la obligaci6n 

principal. 

Esto podemos deducirlo de la siguiente consideraci6n que h~ 

ce el tratadista español Federico Puig Peña: "el fiador se obliga 

s6lo a garantizar el cwnplimiento de la obligación principal, o -

sea, que el acreedor quedar~ satisfecho en su cr~dito. El fiador 

no asegura que el deudor cumplirá, ya que el derecho romano dec1a 

quia factus alienus inutiliter promittitur, ni tampoco que ~l c~ 

plir~ en lugar del deudor; asegura sólo que el acreedor quedará--
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reintegrado en su cr&iito•.
7 

En tal caso, podemos decir que el fiador contrae una oblig~ 

ci6n de hacer, de ejecutar un hecho propio por la obligación de -

otro sin que pretenda éste ni el acreedor que nazca una obliga--
ci6n a cargo del deudor principal, pues éste ya existe y por lo -

mismo, es \t'ilido afirmar que la fianza civil participa en la nat~ 
raleza de la promesa de porte-fort francesa pues es tarnbi6n desde 

este punto de vista, una obligaci6n por otro. 

Por Oltimo, en cuanto a su car~ctcr civil, debemos scñalar

que siendo un contrato accesorio participa de la naturaleza del -
principal, asimismo si tomamos en cuenta a las personas que inter 

vienen en ~l, tendremos una fianza civil o mercantil, y tambi~n -
seqGn se cumplan los requisitos que la ley señala para cada caso. 

Sin embargo, no debemos olvidar que en esencia, el car!cter 

~~incntemente civil de la fianza radica en que es otorgada sin -

!ni~o de lucro, más bien, que se otorga con la simple finalidad -

que reporta el garantizar el cumplimiento de una obligaci6n de -

buena fe. 

LOS ELEMENTOS DE I.A FIANZA 

Nuestro Código Civil de 1928, en sus art1culos 1'794 y 1795, 
habla de elementos esenciales y de validez en los contratos, la-

falta de los primeros provoca la inexistencia del acto juridico -
que se ha querido celebrar, la de los segundos la nulidad, ya sea 

absoluta o relativa. 

Los códigos que son sus antecedentes, -s6lo señalan condici~ 
nes esenciales para la validez de los contratos. Los que han in

fluido principalmente en nuestra legislaci6n ·actual, son los si--

9uientes: 

El Código de Napoleón dice en su artículo 1108 •cuatro con

diciones son esenciales para la validez de W1 convenio; el consell 

7. Puig Peña, Federico. Tratado de Derecho Civil Español. Edito-
ria! Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946. P4g. 479. 
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timiento de la parte que se obliga; su capacidad de contratar; un 

objeto cierto que forma l~ materia de la obligaci6n; una causa lt 
cita en la obligación". 

El proyecto del C6digo Español de Garc1a Goyena dice al res 

pecto: Art1culo 985. "Para la validez de los contratos son india~ 

pensables los requtsitos siguientes: lo. Capacidad de los contra 

yentes. 2o. Su consentimiento. Jo! Objeto cierto que sirva de -

materia a la obligaci6n: 4o. Causa lícita de la obligaci6n. Sa. 

La forma o sol<minidad requerida por la Ley." 

El C6digo Civil Mexicano de 1870 señala en su art!culo ----
1395: "Para que el contrato sea v~lido debe reunir las siguientes 

condiciones: la. Capacidad de los contrayentes; 2a. Mutuo conse~ 

timicnto; Ja. Objeto l!cito". 

El C6digo de 1884 s6lo adicion6 el transcrito anteriormente: 

Art!culo 1279. "Para que el contrato sea v~lido debe reunir las -
siguientes condiciones: r. Capacidad de los contrayentes1 II.Mu 

tuo consentimiento; III. Que el objeto materia del contrato sea-

11cito; IV. Que se haya celebrado con las formalidades externas

que exige la Ley". 

Los c6diqos citados solamente senalaron condiciones esenci! 
les para la validez de los contratos aunque su ausencia produjera 

distintos efectos, provocando la inexistencia o la nulidad absol~ 

ta o relativa del acto jur!dico que se hubiere querido celebrar. 

Acertadamente nuestro C6digo Civil vigente distingue en los 

contratos los elementos necesarios para su existencia y los que -

s6lo se exigen para su validez. En efecto, dice el artículo ----

1794: "Para la existencia del contrato se requiere: a). Consent! 

miento; b). Objeto que pueda ser materia del contrato". 

El 1705 dice a su vez: "El contrato puede ser invalidado: 

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; II .Por 

vicios del consentimiento; III. Porque su objeto, o su motivo o

fin sea iltcito: IV. Porque el consentimiento no se haya manifes 

tado en la forma que la Ley establece". 
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Conforme a este punto de vista, la· blta del consentimiento 
o del objeto, provoca la inexistencia del contrato. Cuando exis

ta incapacidad, vicios en el consentimiento, ilicitud en el obje
to o no se cumpla con las formalidades legales, estarli afectado -
de nulidad. 

Siguiendo otro criterio, la doctrina clasifica a los elemen 
tos del contrato en personales, reales y formales. 

Tratar~ en particular de los elementos del contrato de f ia~ 
za civil conforme al criterio que los clasifica en personales, -
reales y formales, haciendo la referencia relativa cuando se tra
te de alguna causa de inexistencia o de nulidad conforme a nues-
tra legislación. 

Elementos personales. Los elementos personales del contra
to de fianza ·son, como lo afirma el Doctor Felipe Clemente de Di~ 
go: "El acreedor, el deudor y el fiador y hasta, si se quiere, el 
acreedor solo y el fiador.• 8 

La fianza, corno ya hemos afirmado, asegura al acreedor la -
satisfacción de su cr~ito mediante la pranesa que hace el fiador 
de pagar en caso de que el deudor no lo haga. Queda constitu!do
entonces el contrato desde el momento en que el acreedor acepta -
la oferta o policitación del fiador, la aceptaci6n puede origi•14f. 
se bien porque haya precedido acuerdo con el fiador y con el deu
dor principal o bien solamente con el primero, quedando al margen 
el principal obligado. 

La hip6tesis corriente es que en la fianza intervengan el -.. 
acreedor, el fiador y el deudor principal, pero pueden intervenir 
s6lo los dos pril!leros, ya que es propiamente entre ellos la cele
bración del contrato y es indiscutible que esto ocurre as!, prin
cipalmente cuando se presta la fianza a t!tulo gratuito. 

tl deudor principal s6lo interviene cuando por la Ley o por . 
pacto tenga obligaci6n de presentar fiador, pero cuando no est4 -

}. 8. Clemente de Diego, Felipe. Op. Cit. Tomo II. Pág. 366. 
:l 
:}f 
~h 
'.¡,< 
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obligado a constituir fianza, entonces no desarrolla en el contra 
to ninguna conducta y queda al margen, aunque no totalmente dese~ 
ncctado de la conducta del fiador, ya que se producen distintos -
efectos, seg6n que el pago que éste haga de la deuda, haya sido o 
no, puesto en su conocimiento. 

De lo anterior se puede concluir que el acuerdo de volunta
des e.n este contrato se forma princ~palmente entre el acreedor y
el fiador, siendo innecesaria la manifestaci6n de voluntad del -
deudor principal conforme a nuestra legislación en lo que toca a
la materia, pues la fianza se puede constituir aan en contra de -
su voluntad. 

El acuerdo de voluntades presupone el consentimiento de los 
contratantes, el cual ea un elemento esencial de los contratos, y 

en caso especial, la fianza careciendo de 61, ser! inexistente. 

Desde luego que el consentimiento debe emitirse exento de -
vicios, es decir, sin que se encuentre afectado de error, dolo, -
violencia o lesi6n. Cuando estos vicios del consentimiento ope-
ran direct4rnente sobre la fianza, el fiador puede pedir la inval! 
dez del contrato mediante la acci6n o excepción de nulidad, La -

i lesiOn, cuando afecta al contrato principal, constituye una excea 
ci6n personal del deudor, por lo que el fiador no puede invocar-
la, ya que él no ha sido v1ctima, pero puede evitar el pago, lla
mando a juicio al deudor para que oponga la excepción de nulidad. 

En cuanto a la calidad de la persona del fiador, habrl que
admitir que puede serlo el capaz para obligarse, porque implican
do la fianza generalmente un acto de disposición a t1tulo gratui
to que el fiador realiza, exponiéndose a pagar sin obtener de or
dinario rec<X!lpensa alguna por el riesgo que corre de perder lo P! 
gado, es lógico que no pueden ser fiadores los incapaces. 

Sin embargo, nuestro Código Civil señala casos especiales -
de incapacidad para otorgar fianza¡ el art!culo 17S dice: "Tam--
bién se requiere la autorización judicial para que la ~ujer sea -
fiadora de su marido o se obliga solidariamente con él en asuntos 
que sean de inter~s exclusivo de Aste. La autorización, en los -
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casos a que se refieren los dos artículos anteriores, no se conce 
c>.~rá cuando notoriamente resulten perjudicados los intereses de -
la muJer. Esta no necesita autorizaci6n judicial para otorgar -
fianza a fin de que su esposo obtenga la libertad". 

Tratándose de menores emancipados, aunque tienen la libre -
adnin1straci6n de sus bienes, necesitan autorización judicial pa
ra la enajenaci6n, gravamen o hipoteca de sus bienes ratees, por
lo que son incapaces cuando pretendan obligarse a otorgar fianza, 
pues tendrían que pagar con la trasmisión de alguno de sus bienes 
en caso de que el deudor no cumpla con su obligación y tal situa
ción no es admisible, aunque el monto de la deuda sea mayor que-
el valor del bien que señale como garant!a. 

Textualmente dice al respecto el maestro Rafael Rojina Vi-
llegas: "Podrta objetarse que el fiador en estos casos estipula -
una obligación de hacer, consistente en transferir el dominio de
una cosa, si el deudor no cumple la obligación principal. Aun -
cuando es verdad que esa obliqación de hacer conserva tal car~c-
ter ro.entras no ocurre el incumplimiento del deudor, tambi~n es -
ciert~ que se transforma en el caso de ser CUl!lplida, en una obli
gación de dar, y si se refiere a la transmisión del dominio de un 
inmueble, el menor ernancipadc no tendr~ capacidad para ello, ast
como tampoco para constituir la fianza misma, pues serta absurdo
que la qarant1a fuese v5lida, at:in cuando no se pudiera exigir su
cumplimicnto". 9 

Por otra parte, tampoco pueden otorgar fianza los que ejer
cen la patria potestad ni los representante~ legales a nombre de

sus representados. Señala el Código Civil en vigor, en el arttc~ 
lo 436: "Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni 
gravar de ningún modo los bienes inmuebles y los muebles precio-
sos que correspondan al hijo sino por causa de absoluta necesidad 
o de evidente beneficio y previa la autorización del juez campe-
tente. Trunpoco podrá celebrar contratos de· arrendamiento por más-

9. Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo lJV". P!g. 334. 
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de cinco años, ni recibir la renta anticipada por rnrts de dos 
afios1 vender val.ores comerciales, industriales, t!tulos de ren--
t.as, acciones, frutos y ganados por menor valor del que se cotice 
en la plaza el d{a de la venta; hacer donación de los bienes de -
los hijos o remisión voluntaria de los derechos de éstos, ni dar~ 
fianza en rcpresantaci6n da los hijos". 

A su vez señala el artículo 5Q3: "La venta de bienes rafees 
del menor es nula si no'se hace judicialmente en subasta pública. 
En la enajenación de alhajas y muebles preciosos, el juez decidi
r~ si conviene o no la almoneda, pudiendo dispensarla, acreditada 
la utilidad que resulte al menor. Los tutores no podr~n vender -
valores comerciales, industriales, t!tulos y rentas, acciones, -
frutos y ganados pertenecientes al incapacitado por menor valor-
del que se cotice en la plaza el dta de la venta, ni dar fianza a 
nombre de su pupilo". 

Siguiendo al mismo criterio de los art1culos anotados, tam
poco podr~n otorgar fianza los sindicas, albaceas, ni los demás -
representantes legales. 

Adem~s de la capacidad para obligarse, el fiador debe ser-

persona de solvencia econ6mica, as! lo prescribe nuestro C6digo -
Civil en el arttculo 2802: "El obligado a dar fiador debe presen
tar persona que tenga capacidad para oblig~rse y bienes suficien
tes para responder de la obligación que garantiza. El fiador se
entenderá sometido a la jurisdicc16n del juez del lugar donde es
ta obligación debe cumplirse". 

El C6digo de 1884 exigía para la solvencia del fiador bie-
nes suficientes libres de gravamen y ubicados en el lugar del jut 
cio, pero nuestro Código vigente sólo exige que el fiador tenga -
bienes suficientes para responder de la obligac16n, tanto en la -
fianza convencional, como en la legal o judicial. 

Elementos reales. Los elementos reales de la fianza son la 

existencia de una obligación principal y el objeto. 

Por su car§cter accesorio, el contrato de fianza para que -
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Al respecto nos dice el maestro Rojina Villcqas: "En los -

contratos de garantfa, existe un olemonto esencial de naturalcza

especifica, consístcnte en la existencia de la obliqaci6n princi

pal, pues, si ósta no llega a existir o no tiene a su vez sus ele 

mentes esenciales, el contrato accesorio tampoco puede tener vida 

jur!dica. La fi.rnza, por consiquitrnte, scr.1 inexistente, si lo -

es la obligación principaJ•. 1º 
La eficacia de la fianza depende de la obligación garantiZ! 

da. Si esta fuere inexistente o estuviere afectada de nulidad ab 

s:ilut.a, como no tendría existencia legal, la fianza tampoco po--

dr!a exjstir.; pero si fuera anulable solamente, la subsistencia -

del contrato accesorio dcpendcrfa de que aquella se declare o no

nula. Sin embargo, si la nulidad s61o puede ser reclamada a vir

tud de una excepción personal del deudor, como la menor de edad,

entonces la fianza subsistir~, porque el fiador no podr~ oponer-

esa excepción, que es personal del deudor principal. 

La fianza, como obligací6n accesoria no puede exceder en lo 

gravoso a las condiciones de la obligaci6n principal, si el fia-

dor se ha oblígado a mfis que el deudor principal, la obligación -

se reduce hasta que sea igual a la obligación de éste. Puede en

ca~bío garantizar sólo una parte de la deuda, pues el fiador pue

de obligarse a menos pero no a m~s que el deudor principal. 

~a obligaci6n principal puede ser una obligación futura so

bre la cual es posible constituir fianza, pero 6sta no llegar~ a

ser válida si aquella no llega a existir. Por otra parte la fia~ 

za es válida tambi~n cuando se otorga por una obligaci6n princi-

pal. índeterrninada pero cierta y determinable, s6lo que anicamente 

puede ser exigible la obligación del fiador cuando la deuda se ha 
hecho Uquida. 

10. Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. T. II. P~g. 367. 
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Ahora bien, habiendo sido aceptada por el acreedor la pers~ 

na del fiador, es preciso determinar como segundo elemento real -

del contrato de fianza, al objeto. 

El objeto tiene por fin garantizar al acreedor la satisfac

ción de !Hl crt?dito, cumpliendo el fiador, en tUtima instancia, el 
con ten ido económico de la prestaci6n a que se habta obligado el -

deudor principal. Pero ¿qué debemos entender por objeto del con
trato de fianza?. 

El Doctor Felipe Clemente de Diego se~ala al respecto: "El

f iador se compromete a cumplir la obligaci6n del deudor principal 

o de otro fiador anterior, cuando éstos no cumplen; luego, el ob
jeto de la fianza es la obligación de otro, y como 6ste tendrá su 

objeto especial, que, en su caso ser~ el debido por el fiador, r! 

sulta que el objeto inrrodiato de la fianza es la obligaci6n de -

otro, y el mediato o remoto es la cosa que sea objeto de la obli

gación garantizada." 11 

Conforme a derecho, el objeto del contrato de fianza no pu~ 

de ser la obligaci6n de otros, porque precisamente en la fianza -

se crean derechos y obligaciones propios del fiador y no del deu

dor principal; esa obligación de otro de la que habla el tratadi! 

ta citado no es m5s que la obliqaci6n principal existente que he

mencionado como primer elemento real del contrato de fianza y que 

no puede ser objeto directo o inmediato del contrato de garant!a, 

sino que es la condici6n para que ésta pueda tener existencia. 

M~s bien, tomando como base la consideración de que el obj~ 

to directo e inmediato de los contratos es la creaci6n o transmi
sión de obligaciones o derechos, puedo decir, que serán objeto d! 
recto o inmediato del contrato de fianza, la creaci6n de obliga-

ci.ones del fiador, que se reducirán a la de pagar si su fiado no

lo hace, y el derecho del acreedor de exigir el pago de las deu-

das al tercero que se obliga. Pero esa obligaci6n del fiador, -

que es objeto directo del contrato, tiene a su vez un objeto di--

11. Clemente de Diego, Felipe. Op. Cit. T. II. Pág. 367. 
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recto, que es la propia prestación, posítiva o nc9ativa, y que es 
asimismo el objeto indirecto o mediato del contrato de fianza. 

No debemos olvidar, sin e.rnbargo, que aun la cosa misma se -

considc;>ra como ob)eto de la obligación y del contrato, por eso el 

articulo 1824 del Código C1vU vigente ha podido decir: "Son obj!:_ 
to de los contratos: I. La cosa que el obligado debe~ dar: II. El 

hecho que el obligado debe hacer o no hacer". 

Cabe sefialar que en principio, la fianza no puede tener por 

~bJeto una prestaci6n diferente de la que forma la materia de la
ob!lgaci6n que garantiza. Tratándose de obligaciones de dar el -

fiaóor cumple entregando la cantidad af.íanzada al acreedor; sien

do obligaciones de hacer o no hacer cumple saldando los daños y -

perjuicios que por incumplimiento del deudor se hayan producido.
Pero trat~ndose de afianzamiento de prestaciones consistentes en
entreqar cosas fungibles o en realizar hechos que el mismo fiador 

puede hacer sin violencia personal ¿tiene Gste obligación de pa-

gar en especie?. Creemos que la respuesta correcta es la negati

va ~· q'Je además es faculta'dvo para el fiador entregar la cosa -
fungible, realizar el hed~ o pagar en dinero. 

Elementos formales. Podemos decir que los elementos forma

les ~e los contratos son concretamente las formas de manifestar -

el cor.sentimiento entre las partes, es decir, las formalidades de 

su perfeccionamiento. 

¿Qu~ forma será la que debe darse a la intervención de un -

tercero por fianza?. Siendo la fianza un contrato que representa 

un gravamen generalmente gratuito, el consen't.imiento del fiador -

debe manifestarse en fonna expresa, no teniendo validez el que se 

otorga de una manera tácita, sin embargo no requiere forma espe-

ciaf. Cuando la fianza es limitada debe presumirse que el fiador 

quiso obligarse en extenso, pues pudo limitar su obligaci6n y no

lo hizo, por lo que entonces su obligación ~emprender~ la princi
pal y sus accesorios, ast corno los gastos judiciales cuando se ha 

ya emplazado a juicio al fiador requi.ri~ndolo de pago. 
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Es aceptable entender por consentimiento expreso no la man! 

festaci6n escrita, sino simplemente la expresi6n tenninante de -

aparecl~r responsable como fiador. 

En cuanto al consentimiento del acreedor debemos decir que
s 1 podemos aceptar que se expresa tácitamente. 

Lo anterior es aplicable a la fianza civil, pues en cambic
en la mercantil s1 se hq de utilizar la forma escrita a manera de 
p61iza, para qua sea v~lida. 

REGULACION DE I.i\ F Il\NZ/\ CIVIL 

Al tratar de la regulación de la fianza civil en el presen
te trabajo, comenzaremos por hacer un examen somero de la princi
pal caractertstica del contrato que nos ocupa y que es la acceso

riedad, pues de ella se desprenden consecuencias jur!dicaa de pr! 
mordial importancia corno veremos más adelante; asimismo, después
trataremos de las relaciones jurídicas que origina, de las modal! 
dadcs que puede presentar y por ~ltimo, de las formas de su extirr 
ciOn. 

En adelante nos sujetaremos a nuestra legislaci6n civil vi
gente, por lo que cualquier art!culo que se cite se entenderá que 
es del C6digo Civil de 1928. 

De las notas caracteristicas de la fianza civil, la más im

portante es la acccsoriedad. La obligaci6n del fiador está siem
pre en relación de acccsoriedad con la del deudor principal. Pre
cisamente por su car~cter accesorio no puede existir sin una obli 

gación principal y participa siempre de la naturaleza de esa obli 
gaci6n o del acto que se ha querido garantizar y corre su misma -
suerte; as!, si la obligaci6n principal es nula la fianza es nu-
la; si la principal es anulable es anulable ta.mbi~n ella; si aqu~ 
lla es inexistente la fianza es inexistente; asimismo, si el acto 

que se ha querido garantizar es conf irrnado la fianza quedará 
igualmente confirmada 

Los derechos y obligaciones que nacen del contrato de fian-
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ia tienen entonces car5cter accesorio desde su nacimiento y su 
existencia depende del cr6dito principal y se transfieren con ~l. 

De acuerdo con lo anterior, es absolutamente necesario para 
que pueda existir la fianza, primero que exista una obligación 
principal y segundo, que esa obligaci6n principal sea válida. 

Sobre la cuesti6n de la existencia de la obligaci6n princi
pal so plantea el problema del af ianznmiento de las deudas futu-
ras. A primera vista, corno al constituirse la fianza no existe -
la obligación principal, parece que no es dable admitir el afian
zamiento de dichas deudas f11turas, pero nuestro articulo 2798 di
ce "puede t,'lmb.J.én prestarse fianza en garantía de deudas futuras, 
cuyo i.:"'lpurte no sea aCin conocido, pero no se podr~ reclamar con-
tra el fiador hasta que la déuda sea l!quida". 

El artículo citado es un tanto desconcertante, pues tal pa
rece que falta a la nota de accesoriedad característica de la --
fianza, por eso se ha dicho con el objeto de aclarar el precepto, 
que con arreglo al mismo, la fianza ser5 válida siempre que afec
te a deudas ya contra1das (obligaciones principales existentes),
pues de otro modo, vendría a reconocerse por la Ley la existencia 
de una obligaci6n accesoria, sin ninguna principal. Esta inter-~ 
pretaci6n del articulo 2798, sin embargo, no ha satisfecho a la -
doctrina, pues los tratadistas sostienen, con raz6n, que no está
de acuerdo con los principios jurídicos sobre la existencia de -
las obligaciones, puesto que se puede perfectamente afianzar una
obligaci6n futura, sin que por ello se pierda la nota de acceso-
riedad, ya que la fianza ser~ tan futura como la obligaci6n que-
garantiza. Es decir, que no existirá tampoco la fianza y ser~ -
asimismo igual que la obligación principal, futura. En otras pa
labras, la obligación del fiador no nacerá si no hace la obliga-
ci6n principal, y afin más, por eso el Código Civil afirma que no

se podrá reclamar al fiador sino hasta que la deuda sea 11quida. 

Por otra parte, el contrato de fianza, como afirma el Doc-
tor Felipe Clemente de Diego "se perfecciona pagando el fiador --
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d d ul2 l l por el eu or , o que presupone a existencia de la obligación 

principal. 

En caso de nulidad absoluta de la obligación principal, la

fianza queda también anulada si el fiador no tuvo conocimiento de 

las causas o vicios que dieron origen a la nulidad de la obliga-

ci6n principal, pero si tuvo conocimiento de ellos, debe subsis-

tir su obligación, pero no como una.obligación accesoria, pues d~ 

be interpretarse que en ese caso él ha querido contraer una obli

qaci6n directa, lo cual puede deducirse del conocimiento que te-

nta de las causas de nulidad de la obligación principal y a pesar 

de ello celebró el contrato. 

La nulidad relativa de la obligación principal está regula
da por el artículo 2797, que a la letra dice: "la fianza no puede 

existir sin una obligaci6n válida. Puede, no obstante, recaer s~ 

bre una obligación cuya nulidad puede ser reclamada a virtud de -

una excepci6~ puramente personal del obliqadott. 

Este art!culo aceptó la validez de la fianza que recaiga s~ 

bre una obligación anulable, en virtud de que la nulidad relativa 

sólo puede ser invocada por el deudor principal, pero si ~ste de

manda la nulidad u opone la excepción correspondiente y el juez -

declara dicha nulidad, desde luego la fianza se extinguir~ ya que 

se habr~ extinguido tambi~11 la relación jur1dica principal. 

El hecho de que la fianza pueda constituirse v~lidamente p~ 

ra garantizar una oblíqaci6n afectada de nulidad relativa, es una 

consecuencia perfectamente fundada dentro de la t~cnica propia de 

las obligaciones anulables y en atenci6n a que el fiador no puede 

oponer las excepciones personales del deudor,lo que motiva que la 

fianza sea válida y que surta todos sus efectos en aquellos casos 

en que el deudor no oponga la excepción, dada la imposibilidad de 

que el fiador la haga valer. 

Otras consecuencias jurídicas que se desprenden del carác--

12. Clemente de Diego, Felipe. Ob. Cit. Pág. 370. 
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ter accesorio de la fianza son las siguientes: 

En cuanto a la prescripción, conforme al art1culo 1172 que
dice: "la interrupci6n de la prescripción contra el deudor princi 
pal produce los mismos efectos contr~ su fiador", podemos afirmar 
c;~:e la interrupción de la prescripci6n opera en forma de conse--
cuencia sobre la fianza cuando es requerido el fiado~. 

La trasmisión del crédito principal acarrea la transferen-
cia de los derechos accesorios; al efecto dice el art1culo 2032 -
"La cesión de un crédito comprende la de todos los derechos acce
sorios, cano la fianza, hipoteca, prenda o privilegio, salvo ---
aquellos que son inseparables de la persona del cedente. Los in
tereses vencidos se presume que fueron cedidos con el cr~dito 
principal". La obligación del fiador entonces, subsistirá frente 
al nuevo acreedor. 

Tratándose de novación, el acreedor no puede reservarse la
fianza sin consentimiento del fiador, as1 lo dice el art1culo 
2221: "El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hi
poteca de la obligaci6n extinguida, si los bienes hipotecados o -
empeñados pertenecieren a terceros que no hubieren tenido parte 
en la novaci6n. Tampoco puede reservarse la fianza sin consenti
miento del fiador". Es indudable que la ley en este caso ha apli 
cado el principio de que lo accesorio corre siempre la suerte de
lo principal, ya que extinguida por novaciOn la deuda primera, se 
extingue tarnbi~n la fianza¡ pero hace la salvedad nuestro c6digo
de que el acreedor se reserve la garant1a para la nueva deuda, 
desde luego con nueva manifestaci6n de volu~tad del fiadqr, lo 
que se podr1a considerar cano una nueva fianza. 

La extinci6n de la relación jurídica principal trae como --, . 
consecuencia la extinci6n de la obligaci6n del fiador, a este ---
efecto dice el art!culo 2842 •La obligaci6n del fiador se extin-
gue al mismo tiempo que la del deudor y por_ las mismas causas que 
las demás obligaciones•. 

En los casos de subrogación legal o convencional, al igual-
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Otro aspecto importante es el que se refiere al alcance de
la obligación accesoria. A este respectó debemos indicar que de
acuerdo con nuestra legislación, la fianza no puede exceder ni eh. 
valor ni en cuant1a a la obligaci6n principal; artículo 2799 "el~ 

fiad~r puede obligarse a menos y no.a m4s que el deudor princi--
pal. Si lo hubiere obligado a m4s, se reducir! su obligación a -
los límites de la del deudor. En caso de duda sobre si se obligó 
por menos o por otro tanto de la obligación principal, se presume 
que se obligó por otro tanto". 

Por dltimo, los beneficios de orden y excusión que la ley -
consagra en favor del fiador, son consecuencia del carácter acce
sorio del contrato de fianza, lo cual se desprende de la obliga-
ci6n del acreedor, que consiste en que debe demandar pr.imero al -
deudor principal y ejecutar en sus bienes, para despu~s proceder
en contra del fiador, en caso de que hubiera un. saldo insoluto. -
La subsidiaridad de la obligación del fiador nos deja advertir m! 
nifiestamente la naturaleza accesoria de este contrato de garan-
Ua. 

Conforme a nuestra legislaciOn el contrato de fianza civil
puede constituirse con el consentimiento del deudor, o sin su·co~ 
sentimiento porque ignore la celebraci6n del contrato, y artn m&s, 
en contra de su· -.:>luntad (art!culo 2796). 

Asimismo puede constituirse en favor del deudor principal -
e incluso en favor del fiador. Cuando se otorga la garantía en -
favor del fiador se habla de subf ianza (fideiussor fideiussoris) 1 

esta operaci6n actrta en tercer lugar, o sea, que para que pueda-
requerirse el que presta dicha gar ~!a es preciso la falta de P! 
go del deudor principal y del primer fiador. El fiador de un fi~ 
dor goza de los beneficios de orden y excusi6n, tanto del deudor
principal como del primer fiador. 

El acreedor,se9Qn las condiciones estipuladas en el contra-
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to principal tiene derecho a exigir la constitución de una garan
t1a personal, para ello, el deudor está obligado a presentar per
sona solvente y capaz que responda de la obligaci6n principal que 
garantiza, sometiéndose a la jurisdicción del juez del lugar don
de deba cumplirse la obligación {art!culo 2802); pero ese derecho 
que tiene el acreedor, puede ejercitarlo aón cuando en el contra
to principal no se haya constitu!do, si posteriormente el deudor, 
cae en la insolvencia o pretende abandonar el lugar donde deba ha 
cerse el pago (articulo 2803), lo mismo sucede cuando el fiador -
quedara insolvente, en cuyo caso el acreedor puede pedir otro que 
reuna las cualidades exigidas por la ley (artículo 2804). Si el
deudor dentro del t~rmino judicial no otorga garant!a o no reem-
plaza al fiador insolvente, queda obligado al pago inmediato de -
la deuda aunque no se haya vencido el plazo, porque en tales cir
cunstancias peligra el cr~dito del acreedor (art!culo 2805). 

Por otro lado, cuando se constituye la fianza en forma opo!_ 
tuna, el acreedor no está obligado a entregar al deudor la prest! 
ci6n en dinero promcti~a al celebrarse el contrato, sino que debe 
depositar la cantidad mientras no se de la fianza (art!culo 2807) 

En caso de muerte del fiador, su obligaci6n pasa a formar-
parte de la sucesión, por lo que los herederos quedan obligados a 
pagar la cuota que les corresponda en proporci6n a su haber here
ditario o de acuerdo con la ley (art!culo 2801). 

Las relaciones jur1dicas que engendra la fianza son malti-
ples y pueden clasificarse de acuerdo con las personas que inter
vienen como protagonistas tanto del contrat• principal como del -
contrato accesorio. 

Las relaciones jur!dicas que se provocan son fundamentalme~ 
te las que resultan entre el acreedor y el fiAdor, entre el deu-
dor y el fiador, y entre los coofiadores. De acuerdo con nuestra 
legislación la fianza no origina relacione& jur!dicas espec1ficas 
entre el deudor y el acreedor del contrato principal, pues se --

constituyé y surte sus efectos sin consentimiento del primero. 
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De acuerdo con el criterio anterior nuestro código regula-
los efectos de la fianza en forma expresa, haciendo la distinción 
correspondiente de las relaciones jur!dicas que este contrato ori 
gina. 

Los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor son
principalmente los que se provocan por los derechos procesales -
que pueden ejercitar el fiador cuan~o el acreedor lo compele a p~ 
qar por el deudor; estod derechos se refieren a las excepciones -
que pueden oponer y a los beneficios que pueden hacer valer con-
forme a la ley. 

En cuanto a las excepciones, nuestro código dice en su ar-
t1culo 2812: "El fiador tiene derecho a oponer todas las excepci~ 
nes inherentes a la obligación principal, mas no las que sean pe~ 
sonales del deudor". Es claro que el fiador aunque tercero ajeno 
al contrato principal, tiene inter~s en que el deudor cumpla con-· 
su obligaci6n y asimismo en el pago de la deuda, por lo que es n~ 
cesario para 61, conocer las excepciones que pueda oponer el deu
dor al ser demandado pero que tengan como fundamento precisamente 
la obligaciOn principal1 esto es evidente porque el fiador podr4-
hacerlos valer justamente en su defensa y beneficio a la hora que 
sea requerido de pago. 

Pero adem!s el fiador tiene derecho a oponer excepciones i~ 
herentes al contrato de fianza cano acto jurídico independiente -
para sus efectos, en cuyo caso s! podr4 oponer excepciones perso
nales en contra del acreedor al ser demandado. 

Partiendo de que las excepciones proceden com~nmente de las 
formas de extinción de las obligaciones, podemos hablar de excep
ciones inherentes a la obligaci6n principal y excepciones inhere~ 
tes a la fianza, ya que cada contrato tendr4 sus propias formas -
de ext1nci6n. 
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CAPITULO TERCERO 

LA FIANZA MERCANTIL 

i. Antecedentes. 2. El C6digo de Comercio Español. 3. C6digo de 
Comercio Mexicano. 4. T..a Fianza de·Empresa. S. su naturaleza -
mercantil. 

ANTECEDENTES DE LA FIANZA MERCANTIL 

Los antecedentes de la Fianza mercantil son en esencia los
mismos de la Fianza Civil, y que si se utiliza en el comercio es
por las ventajas que reporta a la fluidez ,de los negocios mercan
tiles, principalmente cuando se trata de otorgamiento de cr~ditos 
o de cumplimiento de obligaciones futuras. 

Contemplando la historia de la legislaci6n mexicana, no po
demos negar la influencia recibida de los españoles. 

En materia mercantil se aplicaron principalmente las Orde-
nanzas de Bilbao, las de Burgos y las de Sevilla que recog!an las 
relaciones entre los comerciantes hasta la Constituci6n de la Un! 
versidad de Mercaderes de la Nueva España, autorizada por real e~ 
dula en el año de 1594 por el Rey Felipe II, la que rigi6 por sus 
propias Ordenanzas del Consulado de la Universidad de Mercaderes
de la Nueva España autorizadas por el Rey Felipe III en real céd~ 
la de 1604. 

El comercio que se intensific6 con las nuevas rutas de nave 
gaci6n que se surcaron durante los siglos XVI a XIX, provoc6 una
revoluci6n en las organizaciones mercantiles, pero fue hasta pri~ 
cipios del siglo XIX cuando se redact6 en España por Don Pedro -
Sainza de Andino un C6digo de Comercio, ajustado a las necesida-

des de la fipoca. 

El antecedente inmediato en la legislaci6n mercantil mexic! 
na se encuentra precisamente en el C6digo de Comercio Español de-
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1829, el cual influyó en los c6digos de M~xico, fundamentalrnente
en el de 1854, redactado por Don Teodoro Lares. 

EL CODIGO DE COMERCIO ESPAílOL 

El Código de Comercio Español, redactado por Don Pedro Sainz 
de Andino y promulgado el 30 de mayo de 1829 por el Rey Fernando
VII, fue una de las mejores obras jur!dicas que se elaboraron du
rante el siglo pasado. Se inspir6 el autor en compilaciones esp~ 
ñolas y en el C6digo franc6s de la época. 

En cuanto a la fianza, establec1a su carácter mercantil de
acuerdo con la calidad de las personas que celebran el contrato;
usaba un criterio personal, pues instituy6 la naturaleza mercan-
til de la fianza cuando se otorgaba exclusivamente entre comer--
ciantes, pero. señal6 tambil!n que la naturaleza de la obligaci6n -
princí.pal deb!a ser asimismo, de carScter mercantil. 

Estableció el Código de Sainz de Andino el derecho del f ia
dor a recibir retribución por otorgar la fianza, lo que es una de 
las principales caracter!sticas de la fianza mercantil. En cuan
to a las f orrnalidades del contrato s1 exigió este ordenamiento -
que deb1a celebrarse por escrito, a diferencia de la civil en la
que para su constituci6n solamente bastaba el simple consentimie~ 
to de las partes manifestado en forma externa. 

Con todo lo anterior, este c6digo conten!a precarias dispo
siciones sobre la fianza mercantil, por lo que se aplicaba suple
toriamente el C6di90 Civil de aquella ~poca. 

Código de Ccanercio Español de 1885. Etlte ordenamiento fue
sancionado y promulgado el 22 de agosto de 1885 y canenz6 a regir 
el lo. de enero de 1886. 

Reglament6 en su libro segundo, llamado De los Contratos Es 
peciales de Comercio, y en el T!tulo IX, la fianza mercantil. Si 
9ui6 los mismos lineamientos del Código de !ainz de Andino, en 
cuanto a las f orrnalidades exigidas para su celebraci6n y en la p~ 
sibilidad de que el fiador obtuviera retribuci6n por el otorga---
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aiento de la fianza. 

Instituy6, a diferencia del anterior, la mercantilidad de-
la fianza, siguiendo un criterio de accesoriedad con respecto a -
la naturaleza mercantil de la obligaci6n principal, sin tomar en
cuenta la calidad comercial de las personas que firmaban el con-~ 
trato, como lo hac!a el C6digo de 1829, que como ya se ha dicho,
sigui6 un criterio personal. 

Este ordenamiento señalO categ6ricamente que el fiador se -
liberaba hasta la total extinci6n de la obligaci6n principal, au~ 
que con la excepciOn de que se hubiera fijado plazo para la extin 
ci6n del contrato, en cuyo caso terminaba hasta entonces la obli
gaci6n del fiador, pues si se hab!a pactado retribuci6n para el -
fiador era justo que dste quedara obligad~ hasta que el contrato
dejara de ser vigente sin tener derecho a ser relevado de su obli 
gaci6n. 

CODIGO DE CC!otERCIO MEXICANO 

En el Mdxico Independiente se promulgaron leyes comerciales 
de importancia, entre las cuales podemos mencionar la del 16 de -
octubre de 1884, que suprimiO los consulados para someter los ne
gocios mercantiles al conocimiento de jueces ordinarios asesora-
dos por dos comerciantes, la del 15 de noviembre de 1841, que re! 
tableci6 los viejos consulados, pero con el nombre de Tribunales
Mercantiles, y tambi6n la Ley Sobre Bancarrotas, de 31 de mayo de 

1853. 

C6digo de Comercio Mexicano de 1854. Redactado por Don Teo 
dosio Lares, por lo que es mas conocido por C6digo Lares, fue pr2 

mulgado durante el gobierno del General Antonio L6pez de Santa -
Anna, el 16 de mayo de 1854. 

Este ordenamiento se inspir6 en el C6digo Español de Pedro

Sainz de Andino. En cuanto a la fianza, para determinar su car&s 
ter mercantil determin6 que la fianza era mercantil cuando ten!a

por objeto asegurar el cumplimiento de contratos de comercio, si
guiendo un criterio de accesoriedad solamente. El C6digo de 1829 
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al que pr&cticamente imitó, exig!a adem!s de que la fianza se 
otorgara sobre un contrato de comercio, que los contratantes fue
ran comerciantes. El C6digo mexicano que comentamos sólo exigi6-
el criterio de accesoriedad y señaló en su articulo 311: "Se rep~ 
ta mercantil la fianza cuando tiene por objeto asegurar el curnpli 
miento de un contrato de comercio". 

En cuanto a las formalidades, pudo decir en su artículo ---
312: "El contrato de fianza debe constar por escrito¡ sin este re 
quisito no tendr! ningdn valor y efecto". 

Estableció este c6digo que el fiador no pod!a exigir a su -
fiado ninguna retribución por el otorgamiento de la fianza, salvo 
que as1 se hubiera pactado por el fiado y el fiador expresamente. 
En este Oltimo caso el fiador no pod!a hacer uso del derecho de -
ser relevado de las obligaciones que habi6ndose contra!do sin --
tiempo determinado, se prolongaba indefinidamente. La-retribu--
ciOn que se pod!a pactar en el contrato para el fiador no deb1a -
exceder del tanto por ciento que se acostumbraba en la plaza como 
inter~s licito legal. 

Es importante mencionar que el Código Lares fue de aplica-
ci6n general en toda la Repdblica y que perdi6 su vigencia por d~ 
creto del d!a 22 de noviembre de 1885 en el que se acord6 nueva-
mente la aplicaci(n de las Ordenanzas de Bilbao, despu~s de haber 
sido derogado el C6digo Lares a la ca1da del gobierno del Gral. -
Santa Anna. 

Código de Comercio Mexicano de 1884. Durante el gobierno -
de Don Manuel Gonz!lez, se expidió este nue~o ordenamiento, des-
pu~s de haberse tenido que reformar la fracciOn X del articulo 72 
de la Constituci6n de 1857. Al efecto, son interesantes las, pal~ 
bras de Don Jos6 M. Gamboa: "La Constitución Pol!tica de 1857, s~ 
lo daba facultades al Congreso en el art1culo 72 fracción X para
establecer las bases generales de la legislición mercantil. Di--
chas bases nunca fueron señaladas. 
deraci6n, sino también los Estados 
cio, como lo demuestra el hecho de 

Mientras tanto, no sOlo la F! 
legislaban en materia de comeE_ 
que la legislatura poblana hu-
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biera adoptado el C6digo Lares. Con la reforma de 1883 desapare
ci6 esta duplicidad de facultades y s6lo el Congreso las tuvo pa
ra expedir c6digos obligatorios en toda la Repdblica, de Miner1a
Y Comercio, comprendiendo en este dltimo, las Instituciones Banc~ 
rias." 1 

Este Código de Comercio fue redactado en virtud de autoriz~ 
ci6n concedida al Ejecutivo por dec;eto del d!a 15 de diciembre -
de 1883 y comenz6 su vigencia el d!a 20 de julio de 1884. Se re
fiere someramente a la fianza de comercio y al i~ual que en el c~ 
digo anterior, su car4ctor mercantil lo determina siguiendo un -
criterio de acceeoriedad, segrtn se entiende de su art!culo 667: -
"Se reputa mercantil la fianza cuando tiene por objeto asegurar-
el cumplimiento de un contrato de comercio, aunque loe fiadores -
no sean comerciantes". Nótese que expresamente excluye el crite
rio personal para determinar la mercantilidad de la fianza, al no 
exigir la calidad del comerciante en el fiador. En cuanto a las
formalidades, su art!culo 668 señal6: "La fianza mercantil se ha
de contraer necesariamente por escrito, sin lo cual ser! de nin-
g~n valor ni efecto". 

En cuanto a la retribuci6n que se pod!a dar al fiador por -
el otorgamiento de la fianza, en este c6digo se transcribiO casi
literalmente el art!culo 313 del C6digo de 1854: las modificacio
nes son gramaticales o semánticas y fueron hechas seguramente con 
el af!n de lograr mayor claridad en el precepto, art!culo 669: -
•El fiador no podrS exigir a su fiado retribuci6n alguna por la -
responsabilidad que contrae con su fianza, a no ser que la hayan
pactado ehpresrunente". Asimism~, al igual que el C6digo ante---
rior, cuando se hab!a pactado retribuci6n por otorgamiento de la
fianza, el fiador no pod!a reclamar el beneficio de ser relevado
de sus obligaciones contra!das por tiempo indeterminado. 

C6digo de Comercio de 1890. Este C6digo no reglament6 nada 
con referencia a la fianza mercantil, probablemente porque se pr~ 

1. GAJllboa, Jos6 M. Leyes Constitucionales. M6xico, 1901. P4g.556. 
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paraba ya reglamentar este tipo de fianza en forma tutelar por el 
Ejecutivo, pues el 3 de junio .de 1895, se expidiO el decreto que
autorii6 al Ejecutivo para celebrar contratos-concosiOn con empr! 
sas que quisieran operar como instituciones de fianzas. 

El C6di90 de .Canercio Mexicano de 1890, promulgado el lo. -
de enero de 1890 es el ordenamiento que actualmente nos ri9e aun
que con innumerables refoI11\AS y adiciones que se le han hecho con 
el fin de ajustarlo a la realidad mercantil. 

L1\ FIANZA DE EMPRESA 

La fianza mercantil no necesariamente es fianza de empresa, 
pero la fianza de empresa s! es necesariamente mercantil y parti
cipa además de la caracter1stica fundamental que consiste en que
es otorgada ppr compafii(as afianzadoras, por lo que se le ha llama 
do también fianza corporatjva o de canpañ1a. 

Es necesario mencionar que la fianza corporativa se exten-
di6 en el sistema econ6mico capitalista a partir de la explosiOn
i~dustr ial y comercial. Al respecto, dice el tratadista Jules -
Backman: "Antes de 1720, cuando en Inglaterra hicieron su apari-
ci6n muchas extrañas proposiciones de seguro, una de las compa--
ñ!as of reci6 asegurar a los amos contra pérdidas provenientes de
la deshonestidad de sus criados. Algunas veces se ha dicho que -
ello marca el primer intento de un afianzamiento corporativo. De 
una manera más definida, el ne9ocio de fidelidad fue establecido
en 1840 con la organizac16n en Inglaterra de una compañia para 
formalizar un negocio •sociedad de Garant!as de Londres•. 2 .. . 

Es explicable que a partir del Siglo XVIII tomara auge arr~ 
llador la garant!a otorgada por compañ1as especializadas, pues -
fueron trascendentales las ventajas que comenz6 a reportar ast la 
contrataci6n de fianzas, para el acreedor y principalmente para -

2. Baclanan, Jules. "Surety Rate Making". New York, 1948, P!g. 1.
Citado por Cervantes Altamirano, Efrén en su obra Fianza de Em 
presa. M~xico, D.F. 1950. U.N.A.M. Pág. 27. -
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el funcionamiento del cr6dito mismo, pues la desconfianza de los
fiadores individuales y gratuitos era un obst4culo para el otorg~ 
miento de cr4ditoa. Con el nuevo sistema de fianz~ corporativa-
las compañ!as hicieron m!s flu!do el canercio y la contrataci6n -
de personal en las empresas. 

Por otra parte, el fen6meno social que se reqistr6 entonces 
Y que_ conocemos cano Revolución IndQstrial impuls6 el comercio -
por la producci6n en gránde escala de satisfactores1 con ello na
cieron nuevos sistemas de cr6dito y sobre todo la necesidad de -
asegurar loa intereses del industrial y del comerciante. El neg~ 
ciante encuentra nuevas fuentes de inversi6n: los seguros y las -
fianzas. La fianza que se confund!a entonces con las operaciones 
de seguros empez6 a tomar importancia determinante en las opera-
ciones mercantiles y en la contratación de personal tanto en las
industrias como en las oficinas.de gobierno, ¿de qui4n deber!a -
proteger el patr6n su invers16n, sus bienes y sus ganancias? pri~ 
cipalmente de sus empleados, pues ellos, sobre todo los de con~-
fianza estaban en contacto directo con sus intereses; una buena -
soluci6n que se adopt6 entonces fue la de afianzar a los trabaja
dores por medio de un contrato celebrado con alguna corporaci6n,
naciendo as! la llamada Fianza de Fidelidad. 

Los grandes capitales se vieron favorecidos por las opera-
ciones de seguros. Las leyes protegieron a la iniciativa priva-
da, base de la econom!a capitalista. En los Estados Unidos de -
Nortea.m4rica tuvieron éxito rotundo las compañ!as afianzadoras y
no tard6 en extenderse a nuestro pats el sistema de afianzamiento 
corporativo. 

La primera compañ!a afianzadora que se estableci6 en M~xico 
fue la American surety Company of New York, que obtuvo concesi6n
para operar el d!a 9 de junio de 1895. 

En la Repdblica Mexicana se sinti6 la necesidad de otorqar
concesiones a compañ!as afianzadoras para que operaran garantiza~ 
do el manejo de valores por funcionarios y empleados pdblicos y -

prestando fianzas a favor de los Estados, Municipios y partícula-
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res. se emiti6 entonces el decreto de fianzas, el cual en su ex-
posici6n de motivos dice: "Una larga experiencia ha demostrado -
que se presentan graves dificultades para que los empleados pt1bl.!. 
cos que conforme a las leyes deben caucionar su manejo, cumplan-
con esa obligaci6n, dando por resultado que, o el gobierno se ve
precisado a separar de la administrac16n a empleados de notoria -
aptitud por la falta de aqu~l requisito, o que se est6n concedie~ 
do frecuentes pr6rrogas para expedir la caución, con peligro de -
los intereses pt1blicos que, aunque provisionalmente, quedan s6lo
encomendados a la honorabilidad personal de los empleados, sin g~ 
rantta pecuniaria y eficaz para cubrir cualquier respo~sabilidad. 

El deseo de allanar esas dificultades, conciliando los inte 
·i:cscs de los empleados con las garanttas que el Gobierno tiene el 
deber de exigir, ha movido al Presidente de la Repdblica a formu
lar la iniciativa adjunta a fin de que estimuladas algunas compa~ 
ñtas por la franquicia que se les otorga, se decidan a emprender
operaciones de esa naturaleza, garantizando la pureza en la admi
nistración de fondos pt1blicos de la Federaci6n, de los Estados, -
Municipios, y aOn de intereses particulares."3 

El decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaci6n
el 3 de junio de 1895, contiene un s6lo articulo que ~eñala diec! 
siete bases a las cuales se deb!an sujetar los contratos conce--
si6n. El proemio del art!culo dice: ~se autoriza el Ejecutivo p~ 
ra que durante el pr6ximo periodo de receso de las c~~aras, otor
gue concesiones a compañ!as nacfonales o extranjeras legalmente -
constituidas, a fin de que habitualmente practiquen operaciones -
de causi6n por el manejo de funcionarios, empleados, dependientes 
y, en general, de toda clase de personas que.tengan responsabili
dad.pecuniaria por la direcci6n, administraci6n, conservaci6n o -
dep6sito de intereses pt1blicos o privados, en favor del Gobierno-

3. Exposici6n de Motivos del Decreto que fija las bases para otar 
gar concesiones a compañ!as de fianzas de 3 de Junio de 1895.:: 
Legislación sobre Fianzas editada por la Sr!a. de Hacienda y -
Crédito P~blico. M~xico, 1958. P!gina 13. 
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Federal, Territorios, de las Municipalidades, Corporaciones, Com
pañ1as o individuos de la' RepllbUca•. 

Conforme al decreto mencionado, la manera en que operaba la· 
fianza de empresa era la s:f1uiente: la compañia afianzadora otor
gaba garnnt!a a la Federación por el manejo de funcionarios, em-~ 
pleados y toda clase de personas que sirvieran al Estado, por un
premio que no podta ser menor de veinticinco pesos anuales, y cu-

~ . 
yo m!ximo se fijaba en ra tarifa respectiva establecida en el co~ 
trato concesión. El empleado deb!a de pagar el 2remio a la comp! 
ñ1a, bajo pena de descuento de su sueldo por parte de la Secreta
ria de Hacienda o la Autoridad Federal que lo hubiera nombrado. 

La utilidad manifiesta del contrato concesión que se otorg6 
por el Estado a la canpañ!a afianzadora American Surety Ca., obl! 
g6 al gobierno del Gral. Porfirio D!az, no s6lo a prorrogar dicho 
contrato concesi6n, que debería terminar en 1915, sino a fomentar 
el funcionamiento de compañías afianzadoras que colaboraran con -
la administraci6n pdblica. Se promulg6 entonces el d1a 24 de ma
yo de 1910 la "ley que establece las reglas a que deben sujetarse 
las compañías legalmente constituidas que sean autor.izadas por el 
Ejecutivo de la Uni6n para expedir fianzas en favor de la Hacien
da Pfiblica Federal". En su exposición de motivos se dice por el
entonces Secretario de Hacienda, Lic. José Ives Liman tour: "De. i!l 
discutible evidencia son las ventajas que se obtienen con la prá~ 
tica de que las fianzas de los empleados se expidan por compañías 
autorizadas para ello. Por este medio se proporcionan grandes f~ 
cilidades a los empleados para cumplir con el requisito que la -
Ley les iffipone de garantizar su manejo. Las oficinas no tienen -
que preocuparse de calificar en cada caso la solvencia de los fi! 
dores por estar canprobada de antemano, y por estar asegurado el
cumplimiento de las obligaciones con los depósitos previamente -
constituidos. No se tropieza con obstáculos para exigir los rei~ 
tegros, pues en el re~oto caso de que no se preste la compañia a
obsequiar oportunamente el requerimiento, se dispone del dep6sito 
a efecto a cubrir sus responsabilidades. Sobre las ventajas ind!_ 
cadas se tiene otra de gran trascendencia, aunque de distinto gé-
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nero, cual es la ayuda que las canpañ!as prestan al Gobierno para 
la vig11.ancia sobre la conducta oficial y privada de los emplea-
dos, La cooperaci6n en esa vigilancia, si bien tiene por objeto
inmediato prevenir siniestros y atenuar las pérdidas de las comp!_ 

ñtas, influye poderosamente en la moralidad de los mismos emplea

dos, muchos de los cuales tendr!n que conducirse correctamente -
cuando menos por el temor de que la compañ!a les retire su fianza 
y se vean expuestos a perder su empleo. 

Las ventajas que acaban de indicarse ganarán sin duda en i~ 
portancia si, en vez de una sola compañ1a, se establecen varias,
las cuales por su propio interés, entrar!n en competencia para m~ 
jorar el servicio, ya sea reduciendo los tipos de premio, ya pro
porcionando mayores facilidades, o bien ofreciendo condiciones -
más favorables y desplegando una vigilancia más eficaz sobre el -
comportamiento de las personas a quienes garantice."4 

Uno de los aspectos más importantes de la ley citada es el• 

que se estableció en ella la absoluta tutela de la Secretaría de
Hacienda sobre las compañ!as afianzadoras, otorgándosela la facul 
tad de determinar la forma de operación de la fianza de empresa,
pudiendo fijar los requisitos de las fianzas, máximos de la tari
fa que deb1a pagarse a las compañ!as como premio, forma y t~rmino 
de pago, pr6rrogas, procedimientos para solicitarlas, admitirlas
y hacerlas efectivas, y a~n, retirar la autorización a las compa
ñ!as conforme a su criterio. 

Esta Ley quedó abrogada conforme a la quinta disposiciOn -
transitoria de la Ley Sobre Canpañ!as de Fi~nzas que se promulg6-
el dia 11 de marzo de 1925, siendo Presidente de la RepQblica el
Gral. Plutarco El1as Calles. La nueva Ley declaro sujetas a sus
disposiciones a las compañ!as que expidieran fianzas en favor de-

4. Exposici6n de Motivos de la Ley que establece las reglas a que 
deben sujetarse las canpañ!as legalmente,constitu!das que sean 
autorizadas por el Ejecutivo de la Unión para expedir fianzas
en favor de la Hacienda Püblica Federal de 24 de mayo de 1910. 
Leqislaci6n sobre Fianzas. Editada por la Sr!a. de Hacienda y
Crédito PQblico. México, 1958. Pág. 24. 
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la Hacienda POblica Federal, del Gobierno del Distrito y Territo
rios Federales Y de los Municipios de los mismos, tambi~n a las -
que expidieran en el Distrito y Territorios Federales, fianzas a
favor de particulares, asimismo, a las que expidieran fianzas ju

diciales ante los tribunales federales y los del fuero c~mOn del7 
Distrito y Territorios Federales. su articulo 2o. determin6 la -
calidad de instituciones de crédito de las compañ1as afianzadoras 
y las· sujet6 a las disposiciones de.la Ley General de Institucio
nes de Crédito y Establecimientos Bancarios de 24 de diciembre de 
1924, misma que fue abrogada p~r la de 31 de agosto de 1926 de -
id~ntica denominaci6n. 

Esta Oltima Ley regul6 en el Capitulo IX de su Titulo I, lo 

relativo a las compañias de fianzas como instituciones de cr~dito 
y en su cuarta disposici6n transitoria declare abrogada la Ley s2 
bre Compañias de Fianzas de 1925. Salvo ligeras modificaciones -
recog16 las mismas disposiciones que ásta Oltima Ley conten!a, 

Las compañ1as afianzadoras siguieron siendo consideradas c2 
mo instituciones de cr~dito y asi se les regulO por el Estado, el 
que trato de protegerlas prohibiendo a los particulares que otor
garan fianzas con !nimo de lucro en forma sistemática. Se exigi6 

entonces que las fianzas constaran en forma de póliza y se dieran 
siempre por cantidad determinada. Desde entonces las pólizas tu
vieron el carácter de documentos pOblicos para todos los efectos
legales. 

La Secretarta de Hacienda siquió teniendo las atribuciones
autoritarias señaladas anteriormente, sobre las compañtas afianz~ 
doras. El articulo 238 señal6 en sus ocho fracciones las causas
por las cuales la Secretar!a citada pod!a retirar la concesi6n a~ 
ministrativamente, previa audiencia de la compañia interesada. 

Es necesario recordar que las disposiciones reglamentarias

del 24 de junio de 1910, seguian en vigor en la @poca de aplica-
ci6n de la Ley que se comenta, pero s6lo parcialmente, pues en -
cuanto al procedimiento para hacer efectivas las fianzas otorga-
das a favor de la Federación, se estableciO un nuevo sistema e·--
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sistente e. que si la empresa no cumpl!a con la obligaci6n que ha 
b1a contra!do como fiadora, previo requerimiento, el organismo 

acreedor dob!a girar un oficio a la Direcci6n de Crédito de la Se 
cretar!a de Hacienda, para que del dep6sito general que de acuer

do con la Ley deb!a otorgar la compañía, se descontara el crédito 
previniendo a ~sta para que reconstituyera la cantidad afectada-

en un plazo no mayor de diez d!as. 

La Ley General de Instituciones de Crédito promulgada el 28 

de junio de 1932 dej6 en vigencia el Cap!tulo IX del T!tulo I de

la Ley anteriormente comentada y también las disposiciones regla

mentarias de 1910 que hab!an quedado subsistentes. La nueva Ley

otorg6 facultades a todas las instituciones de crédito para cons

titu!rse como fiadoras, siempre y cuando el fiado diera garant!a
suf iciente a favor de la instituci6n fiadora, pero con el Decreto 

que reforma a la Ley General de Instituciones de Crédito y Esta-
blecimientos Bancarios de 1926 en su artículo 247, publicado el 8 

de agosto de 1934, se restringi6 dicha atribuci6n sólo a las com
pañfas autorizadas por el Gobierno Federal para practicar esa el! 

se ce operaciones, sin embargo se permiti6 que las no autorizadas 

"' particulares pudieran otorgar fianzas onerosas siempre y cuand0 
no lo hicieran en forma habitual y con el pQblico en general, si
no accidentalmente, sin extenderlas en forma de p6liza y sin anu~ 

c:arse póblicamente, ni contratarlas por medio de agentes, bajo -

~ena de consignación ante autoridades penales por el delito de 

fraude. 

Pcsteriorrn~nte, en el Diario Oficial de la Federaci6n uel--
• 

d!a lo. de marzo de 1939 se publicaron las Disposiciones Genera--

les relativas a la calificaci6n de fianzas, en las cuales se tra

t6 d~ proteger la estabilidad econ6mica de las compañ!as afianza
doras evitando las consecuencias derivadas de la insuficiencia de 

las garantía~ otorgadas. 
• 

Se dieron atribuciones a la Tesorer1a de la Federaci6n para 

calificar y aceptar las garant!as otorgadas y se declar6 de acue~ 

do con los estudios técnicos realizados que deb!an admitirse las-
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que no excedieran del veinte por ciento del capital y reservas de 
las compañías fiadoras, sin incluir el fondo de reserva de primas 
por fianzas en vigor y la reserva por reclamaciones pendientes. -
A esto se le llam6 entonces Límite de Retenci6n1 hoy lo conoce--
mos, como Margen Legal dentro del cual las instituciones pueden T 

otorgar sus garant!as. 

_Como generalmente las fianzas .rebasaban este Hmite, se ex!_ 
gi6 el reafianzamicnto d'e la opcraci6n celebrada, introduci45ndose 

as! en nuestro pa!s esa importante t~cnica de afianzamiento. 

En virtud de la utilidad que hab!an adquirido las compañ!as 
afianzadoras en la administraci6n püblica y en la econom!a nacio
nal, el d!a 23 de agosto de 1940 se promulg6 la Ley Sobre Instit~ 
cienes de Fianzas, pues las Disposiciones Reglamentarias de 1910-
Y los Decretos y Circulares que las regían eran ya entonces ana-
crOnicas e insuficientes; sin embargo, la Ley aunque fue promulg! 
da nunca fue publicada, pues las empresas afianzadoras se opusie

ron a ello aduciendo principalmente que estaba basada en una equ~ 
paraci6n casi absoluta de la fianza con el seguro, y en efecto,-
as1 lo reconociO el Ejecutivo en el tercer párrafo de la Exposi-
ciOn de Motivos de la Ley de Instituciones de Fianzas de 1942. 

Esta Oltima Ley, promulgada el 31 de diciembre de 1942 y p~ 

blic~da en el Diario Oficial de la Federaci6n el 12 de mayo de 
1943, tuvo como causa de su elaboraci6n la insuficiencia de las -
disposiciones que sobre fianza de empresa hasta entonces exist!an 
en el segundo párrafo de su Exposici6n de Motivos, se dice: "Tan

importante materia ha estado sometida hasta ahora a disposiciones 
notoriamente insuficientes y muchas de ellas inadecuadas ya a las 
necesidades actuales por el tiempo transcurrido desde que se pro
mulgaron; en efecto, siguiendo en vigor las reglas dadas sobre e! 
ta materia en 1910, algunas disposiciones incorporadas a la Ley -

de Instituciones de Crédito de 1926 y, supletoriamente a las nor
mas de Derecho comOn. Es obvio que de 1926 a la fecha la situa-

ci6n ha cambiado profundamente. Baste con señalar que de las --
diez compañ!as que actualmente operan, s6lo dos exist!an en la --
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época citada, aparte de que el crecimiento general de los nego--~ 
cios que en su formación o en su cumplimiento requieren los serv~ 
cios de las coropañ1as de fianzas ha aumentado notor.iarnentc en los 
altirnos quince años". 5 

En el vi96simo segundo articulo transitorio declaró abroga
das todas las disposiciones relativas a las compañ1as de fianz~~~ 
Se plasmo en ella en orden sistemático la realidad económica y j~ 

r1dica de las empresas afianzadoras. 

Exigi6 para la pr~ctica habitual de operaciones de fianzas
ª titulo oneroso, autorizaci6n del Gobierno Federal y declaró a -
las compañías autorizadas Instituciones de Fianzas, a ellas les -
reservó para su denominación las palabras fianza, afianzador, --
afianzamiento, caución y las semejantes en significado. Por cau
sas de interés pdblico, prescribi6 que sólo se diera autorizaci6n 
a las compañ1as organizadas como sociedades an6nirnas. 

La Secretar1a de Hacienda y Cr~dito Prtblico siguió siendo -
el organismo supremo de inspección y vigilancia de las empresas-
af ianiadoras, segUn el art1culo 76 del propio ordenamiento. 

De particular importancia es el procedimiento de ejecuci6n
que se reglamentó en sus art!culos 92 y siguientes. Este proced!_ 
miento se ventilaba en dos etapas: la primera conciliatoria, en-
tre el fiado o el acreedor y la institución de fianzas ante la S! 
cretar1a de Hacienda¡ si no se obten1a la solución del conflicto
y la Secretar1a consideraba que la compañ!a deb1a de pagar las -
prestaciones que le reclamaban, le mandaba constituir una reserva 
por obligaciones pendientes de acuerdo con e1 monto de la deuda,
aunque esto era a criterio del órgano de inspección y vigilancia. 
Se pod!a iniciar entonces la etapa contenciosa ant~ 1os tribuna-
les competentes, o sea, los juzgados civiles. 

Con la demanda, al presentarla en el Juzgado C~vi+ deb!a de 

s. Exposición de Motivos de la Ley de Instituciones de Fianzas de 
31 de Diciembre de 1942. Legislación Sobre Fianzas. F.ditada -
por la Sr!a. de Hacienda y Crádito Püblico. México,1958.Pag.89 
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acompañarse el oficio expedido por la Secretaria de Hacienda en -
el que declaraba administrativamente la resolución conciliatoria, 
manifestando si la empresa estaba obligada o no a cubrir lea ~re~ 

taciones reclamadas. Este requisito era sin duda po4que aet.d ··
agotarse primero la etapa conciliatoria y si ~sto no se hacta, ya 
en el procedimiento judicial la compañ!a demandada pod!a excepci~ 
narse por esa causa. 

Ventilando el juiéio y habiéndose declarado ejecutoriada la 
sentencia dictada, se le hac!a conocer a la Secretaria de Hacien

da y Cr~dito POblico para que requiriera inmediatamente de pago a 
la empresa afianzadora cuando era condenada, o en caso contrario, 
para que la autorizara a retirar la reserva por obligaciones pen
dientes si la hubiera constituido. 

En la Ley que se comenta tiene primordial importancia algu
nos de sus art!culos transitorios, porque contienen disposiciones 
encaminadas a la regulación del contrato de la fianza de empresa

º contrato de fianza mercantil, el que al parecer ha sido olvida
do por el legisladqr, mereciendo una reglamentaci6n especial y -
verdaderamente mercantil. Hemos de hacer notar la necesidad de-
legislar sobre el contrato de fianza mercantil o de empresa, pues 
aunque se han dictado suficientes disposiciones para regular las
actividades de las compañ!as afianzadoras, las normas jur!dicas -
encaminadas a regir las relaciones de las partes contratantes en
el contrato de fianza mercantil son precarias y cada vez más ins~ 
ficientes. 6 

La primera disposici6n transitoria dice: "Mientras no se 1~ 
gisle en materia de contrato de fianza onerosa, éste ser~ regido
por lo dispuesto en los siguientes art!culos o en su defecto ~or-

6. Ya anteriormente, en el Proyecto para el Nuevo C6digo de Comer 
cio de los Estados Unidos Mexicanos, elaborado por la Secreta= 
r!a de Industria, Comercio y Trabajo de 1930, se hab!a regula
do ese importante contrato mercantil en sus artículos 1717 y -
siguientes, lo que es digno de tomarse en cuenta en virtud de
la eficiencia de las disposiciones actualmente aplicables. 
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la legislaci6n mercantil y por el T!tulo Décimo Tercero de la se
gunda parte del Libro Cuarto del Código Civil del Distrito Fede-
ral". y la segunda, que determina el carácter mercantil del con

trato de fianza de empresa, al decir: "Los contratos de fianza a

t1tulo oneroso, son actos de comercio, salvo cuando se celebren -
ocasionalmente por quienes no constituyen una instituci6n de fia~ 
zas o una de crl!dito". 

Esta Ley con sus numerosas reformas, fue abrogada por la s~ 

gunda disposici6n transitoria de la Ley Federal de Instituciones

de Fianzas del 26 de diciembre de 1950. El tercer párrafo de la
Exposici6n de Motivos de esta ültima Ley es bastante claro al se

ñalar las causas de su promulgación. Dice textualmente: "La Ley
de Instituciones de Fianzas de 31 de diciembre de 1942 ha sufrido, 

diversas reformas que se proyectaron con objeto de dar soluciOn a 

los problemas que la realidad fue presentando. Sin embargo, la -

experiencia de los rtltimos años vino a demostrar la necesidad de

proceder a una revisi6n completa de la legislaci6n de esta mate-

ria, buscar un perfeccionamiento en los sistemas de operaci6n y -

procurar un mejoramiento en la estabilidad econ6mica y en la li-

quidez de las instituciones". 7 

La Ley vigente, por lo que toca al r~gimen econ6mico de las 

instituciones de fianzas, ampli6 el volumen de responsabilidades

por fianzas en vigor, tomando como base además del capital social 

el importe de las inversiones y reservas de previsi6n y continge~ 
cia. La protección econ6mica de.las empresas para beneficio del

prtblico, se pone de manifiesto en la regulacf6n de su econom!a, y 

para muestra se menciona lo siguiente: Se determin6 que para los 

efectos de las contragarant!as, cuando existieran varias obliga-

cienes pagaderas tal vez al mismo tiempo, se consideraran como -

ur.a misma responsabilidad¡ se aceptó decididamente la operaci6n -

7. Exposici6n de Motivos de la Ley Federal ~e Instituciones de -
Fianzas del 26 de diciembre de 1950. Legislaci6n sobre Fian-
zas. Editada por la sr1a. de Hacienda y Cr6dito Pdblico. M~xi
co, 1958. P. 197, 
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de reafianzllllliento cuando la instituci6n exceda al obligarse, su
capacidad de pa901 se señalaron en forma casu!stica los bienes en 
los cuales puede estar invertido el activo de la compañ!a, desig
nando tambi~n para cada uno un porcentaje de inversi6n1 se conset 
v6 el sistema de reserva por fianzas en vigor y se complement6 -~ 
con la reserva de previsi6n, con la finalidad de mantener la soli 
dez económica de la empresa y mejorar su situaci6n de solvencia1-
asimismo, se creó la reserva de contingencia que se forma con el
diez por ciento de las primas netas para mejorar su liquidez, la
cual es acumulativa en forma obligatoria hasta que iguale la can
tidad que corresponde a la mitad del capital social cuando menos
y sirve para pagar de ella responsabilidades por fianzas previaM
autorizaci6n del 6rgano de inspección y vigilancia que sigue sien . -
do la Secretar!a de Hacienda. Buscando una mejor representaci6n-
de la realidad econ6mica de las empresas afianzadoras, se substi
tuyó el antiguo concepto de capital social por el de capital base 
de operaciones, que resulta de la diferencia entre el activo por
una parte, y las reservas, pasivo y saldo de cuenta de resultados 
por la otra; por rtltimo, en cuanto al pasivo de las afianzadoras, 
se nulific6 el sistema anterior que instituía la obligaci6n de la 
empresa de constituir una reserva por obligaci6n pendiente cuando 
era demandada, considerando que muchas veces las reclamaciones -
eran injustificadas, lo que redundaba en perjuicto de su econom!a 
y le imped!a cumplir con obligaciones que en justicia deb!a cu--
brir. Asimismo se obligó a las afianzadoras a registrar como pa
sivo toda fianza que otorguen sin garant!a de recuperación. 

En cuanto al sistema de operación de los afianzamientos, se 
ha protegido el interés p~blico garantizando la solvencia de las
instituciones afianzadoras, creando un sistema por medio del cual 
las empresas autorizadas sólo pueden otorgar fianza cuando tienen 
suficientemente garantizada la recuperación de la cantidad eroga
da como pago de su obligaci6n, con excepción de las fianzas de f.!. 
delidad, en las cuales se considera suficiente el volumen de pa-
gos de primas para cubrir las posibles responsabilidades, ya que
se asemeja a las operaciones de seguros y as! precisamente se re! 
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lizan ~stas, sin ser gravoso el cumplimiento de las obligaciones. 

En cambio, en las fianzas penales que se otorgaban anteriot 
mento bajo los mismos lineamientos que las de fidelidad, se deter 
mina que cuando se expidan para procesados por delitos en contra
de las personas en su patrimonio, tengan siempre garantía para 
las afianzadoras, e inclusive; se facult6 a la Secretaria de Ha-
cienda para señalar otros tipos de delitos en los que es necesa-
rio el otorgamiento de la garantía para que la afianzadora preste 
el apoyo económico necesario a los procesados. 

En cuanto al r6gimen fiscal, señala la Ley en vigor en el-
cap!tulo que corresponde, que las empresas afianzadoras quedan t2 
talmente Remetidas al poder impositivo de la Federación, segan se 
desprende del conjunto de las disposiciones relativas. 

En relación a los procedimientos de reclamación en contra -
de las afianzadoras, se reglamenta especialmente el de liquida--
ci6n administrativa para efectos de la obtención del pago con ma
yor celeridad que por medio del procedimiento judicial, as1 los-
renaficiarios de las pólizas pueden conforme a este procedimiento 
obtener el pago ejercitando acción directamente contra los bienes 
o las personas que hubieren constituido garant!a de respaldo por
la obligaci6n de la compañía. 

Contiene esta Ley adem4s, procedimientos especiales en los
cuales se simplifica el trámite para la obtención del pago por 
los beneficiarios de las pólizas y para la recuperación rSpida y
eficaz de las cantidades que eroguen las compañ1as fiadoras en el 
cumplimiento de sus obligaciones. 

Felizmente se suprimió el procedimiento contencioso de tipo 

admi~istrativo y se determin6 que los tribunales judiciales comp! 
tentes son los federales, para conocer exclusivamente de las de-
mandas de la Federación, Gobiernos de los Estados, Municipios y -
Distrito Federal, por reclamaciones en cont•a de las compañías de 

fianzas. 

A grandes rasgos hemos tratado los antecedentes hist6ricos-
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de la fianza de empresa, que en realidad se reducen a la trayect~ 
ria de la legislacien en materia de afianzadoras, ya que actual-
mente no existen disposiciones concretas y espec!ficas sobre la-
fianza mercantil, 

LA FIANtA. SU NATURALEZA MERCANTIL 

Existen dos criterios fundamentales de los cuales debemos-
de pattir para determinar la naturaleza mercantil de la fianza de 
empresa. 

El primero, que denominamos subjetivo, es el que atiende -
esencialmente a la calidad de los sujetos que toman parte en la-
celebración del contrato, lo que es iqual a considerar que la 
fianza de empresa ea mercantil si los sujetos que la celebran son 
comerciantes. 

El segundo, que podemos denominar objetivo, que ~tiende --
esencialmente al hecho de que el contrato de fianza de empresa -
sea en s! mismo un acto de comercio, por lo que las obligaciones
que de él resulten tendr~n la calidad de mercantiles. 

De acuerdo con el primero de los criterios tendremos que -
analizar el porqué del carácter mercantil del contrato que nos -
ocupa, determinado por el hecho de que en él toma parte siempre-
una compañ1a especializada. Es necesario comenzar el análisis -
partiendo de la propia legislaci6n. 

El contrato de fianza de empresa es el que expiden en forma 
sistemática y con ánimo de lucro las sociedades autorizadas para
ello, está calificado por la Ley Federal de Instituciones de Fia.!}_ 
zas como un acto mercantil, segdn se infiere de su art!culo 12 -
que dice: "Las fianzas y los contratos que en relación con ellas
otorguen o celebren las instituciones de fianzas, seran mercanti
les para todas las partes que intervengan, ya sean corno benefici~ 
rios, solicitantes, fiados, contrafiadores u obligados solidarios 
excepción hecha de la garant!a hipotecaria". 

Es conveniente examinar los fundamentos jur1dicos de la ase 
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veraci6n con \ida en el articulo transcrito, pues suele suceder
frecuentement que los ordenamientos legales que riqen en materia 
en especial, sean contradictorios a otros ordenamientos que rigen 
en un ámbito general en el cual puedo quedar contenida la materia 
especializada. 

Para obtener las bases legales de la naturaleza mercantil -
de la fianzr de empresa, comenzaremos por separarla del concepto
legal de fianza en general que se contiene en el art!culo 2794 -
del C6di90 Civil que dicei •ta fianza es un contrato por el cual
una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor,
si ~ate no lo hace•. 

El art!culo 2811 del mismo ordenamiento dice: •ouedan suje
tas a las disposiciones de este t!tulo, las fianzas otorgadas por 
individuos o ~ompañ!as accidentalmente en favor de determinadas -
personas siempre que no las extiendan en forma de p6liza, que no
las anuncien pdblicamente por la prensa o por cualquier otro me-
dio y que no empleen agentes que las ofrezcan•. 

El artículo transcrito excluye de la generalidad de las --
fianzas que pudieran contenerse en el artículo 2794 del C6digo C! 
vil, a un tipo especial de fianzas que desde luecio no quedando -
dentro del !rnbito del Derecho Civil, pertenece al Derecho Mercan
til, ya que el contrato de fianza por la calidad de los intereses 
que protege en forma irunediata, siempre cae dentro del !mbito del 
Derecho Privado, y no debernos olvidar que el civil y el mercantil 
son las dos ramas que integran a ~ste. 

Admitiendo pues, que la fianza de emp~esa es un contrato -
que queda fuera del Derecho Civil, tenemos que aceptar que es un
contrato mercantil. 

Debemos asimismo realizar un análisis del car!cter mercan-
til del contrato que nos ocupa, pues nos obliga a hacer lo afirn\! 
do anterionnente1 para ello tenemos que rem1tirnos al C6digo de -
Comercio. 

El articulo 3o. del C6digo de Comercio dicez •se reputarln-
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en dere~ho comerciantesi I. Las personas que teniendo capacidad -
leqal para ejercer el c0tnercio, hacen de dl su ocupaci6n ordina-
ria 1 II. tas sociedades constituidas con arreglo a las leyes me~ 
cantiles; IIl. Las sociedades extranjeras o las agencias o sucu~ 
sales de ~stas, que dentro del territorio nacional ejerzan actosr 
de comercio. 

Interpretando la fracc16n I, ~s dable afirmar, que quedan-
comprendidas dentro de ella todas las personas que realizan cier
tas actividades que les producen beneficios económicos en un mo-
mento dado, sin que sea necesario que esas actividades tengan que 
obedecer a un ndmero determinado de actos de comercio o a una re~ 
teraci6n de ellos, para que pueda decirse que han adquirido la c~ 
lidad jurtdica de comerciantes, asimismo, tampoco es necesario -
que los actos que ejecutan ~engan que obedecer a una sistematiza
ción o a una ordenación, simplemente basta el !nitno de lucro con
que el sujeto ha realizado el acto jurtdico que le va a producir
ganancias. Lo anteriormente afirmado se puede concluir del art!
culo 4o. del mismo ordenamiento, que dice: •tas personas que acc!., 
dentalmente,con o sin establecimiento fijo, hagan alguna opera--
ci6n de comercio, aunque no son en derecho comerciantes, quedan -
sin embargo, sujetas por ello a las leyes mercantiles •••• • 

La fracc16n II del art!~-ulo Jo. citado, afirma claramente-
que son comerciantes todas las sociedades que se organicen confoE., 
me a la Ley General de Sociedades Mercantiles. 

Asimismo la fracci6n III afirma la idea anterior, pues las
sociedades extranjeras deber!n sujetarse a las leyes nacionales-
para realizar sus actividades, o sea, a las leyes mercantiles de
nuestro pats. 

Ahora bien, la fianza de empresa es un contrato que se cel! 
bra, como ya hemos visto, por una empresa especializada, por una
instituci6n de fianzas que siempre tiene que constituirse como s2 
ciedad an6nima, as1 lo ordena el art!culo lo. de la Ley Federal -
de Instituciones de Fianzas: •1nstituci6n de Fianzas es una soci!!_ 
dad an6nillla autorizada previamente por el Gobierno Federal para--
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oto~gar fianzas a título oneroso•. 

A su vez la Ley General de Sociedades Mercantiles dice en-
su articulo lo.: •tsta Ley reconoce las siguientes·especies de so 
ciedades mercantiles: fracci6n IV.- Sociedad An6nima •••• • 

Este mismo ordenamiento en su art!culo 4o. dice1 •se repu-
tan mercantiles, todas las sociedades que se constituyen en algu
na de las formas reconocidas en el art!culo lo, de esta Ley•. 

De lo anterior podemos obtener como conclusi6n, que juzgan
do el contrato de fianza de empresa desde un punto de vista subj! 
tivo, de acuerdo a las personas que lo celebran, como siempre in
terviene como fiador una instituci6n de fianzas, que adem&s siem
pre debe estar constituida en forma de sociedad an6nima, es un a~ 
to jur!dico mercantil, pues de acuerdo con la fracci6n II del ar
ticulo 3o. del Código de Comercio, las instituciones de fianzas-
se reputan comerciantes y por tanto, los actos que realicen con-
ese car!cter pertenecen al Derecho Mercantil, de ah! que podamos
afirmar que el contrato de fianza de empresa es de car&cter neta
mente mercantil. 

Hasta aqu! hemos juzgado el problema desde un punto de vis
ta subjetivo, pues se ha tomado en cuenta la calidad de las pers2 
nas que intervienen en la celebraci6n del contrato de fianza de -
empresa, en concreto, la instituci6n de fianzas, para afirmar que 
es de naturaleza mercantil. 

Siguiendo el sequndo de los criterios que mencionamos al 
principio de esta disertaci6n, vamos a juzgar el problema desde-
un punto de vista objetivo, tomando en cuenta el car4cte~ intrtn
seco del contrato de fianza de empresa para o_bservar si en esen-
cia es un acto mercantil. 

Para lograr esta finalidad tendremos que partir del articu
lo 74 del C6digo de Comercio que a la letra dice: "La Ley reputa
actos de comercio: fracción XXIV. Cualesquiera otros actos de na
turaleza an~loga a los expresados en este c6digo•. 

Examinando la fracci6n XXIV del articulo citado, por analo-
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g1a con las fracciones v, VI, VII, IX,> >y XI, del mismo, podemos 
ob•ervar que en todas ella• se habla de empresa y siendo que las
inatituciones de fianzas son el!lpreaaa, es v4lido afirmar que los
contratos de fianzas son acto• de comercio y de ah! su naturaleza 
mercantil. 



CAPITULO CUARTO 
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CAPITULO CUARTO 

LA FIANZA MERCANTIL Y SUS DIFERENCIAS CON LA FIANZA CIVIL 

1. El Contrato de Fianza mercantil y el Contrato de Fianza Civil. 
2. Interrogante en torno_ a si la Fianza puede tener car!cter mer
cantil por la v!a accesoria. 3, Análisis sobre la cuestión plan
teada. 4. Juicio cr!tico. 

EL CONTRATO DE FIANZA MERCANTIL Y EL CONTRATO DE FIANZA CI-

El contrato de fianza mercantil y el contrato de fianza ci
vil persiguen en el fondo una finalidad semejante: la qarant!a de 
un crédito. Esa semejanza los hace copart!cipes de caracter1sti
cas comunes, ya que pertenecen los dos a los llamados contratos -
de garantía. Sin embargo, al profundizar en el examen comparati
vo de ellos, encontramos diferencias notables que los hacen ser -
absolutamente distintos. 

Para lograr establecer las diferencias b~sicas entre el co~ 
trato de fianza de empresa mercantil y el contrato de fianza ci-
vil tomaremos cano punto de partida tres aspectos fundamentales -
de diferencias lo. en cuanto a su naturaleza jur!dica1 2o. en -
cuanto a los intereses que protegen y la leqislac16n que loa rige 
y lo. en cuanto a su constituci6n y funcionamiento, Examinaremos 
cada uno de estos aspectos generales, al tiempo que iremos seña-
lando diferencias particulares. 

Diferencia en cuanto a su naturaleza jur!dica. 1 Ya hemos-
visto y admitido que tanto la fianza de empresa como la mercantil 
constituyen un acto jur!dico que produce derechos y obligaciones, 
que las dos son contratos accesorios de garant!a, pero que parti-

1. Sobre la naturaleza jur!dica de la fianza civil y la fianza de 
empresa mercantil, v~ase lo referente en el Cap!tulo I de este 
trabajo. 



- , 

69 

cipa de diversa naturaleza jur!dica. 

El contrato de flünza civil es un acto jur1dico precisamen
te de naturaleu civil, caracterizado por el conjunto de circuns
tancias y peculiaridades que lo hacen ser ajeno a cualquier fina
lidad de espcculaci6n comercial, como la calidad de las personas
que interv icnen en el contrato quienes nunca actllan como comer--
ciantes, la espontaneidad del fiador al obligarse a garant~zar el 

pago de un crédito, la relaci6n entre el fiador y el fiado que -
siempre obedece a lazos de afecto y de confianza, y la propia fi
nalidad del acto que nunca constituye un medio de intercambio mer 
cantil. 

La fianza de empresa por el contrario, es un acto jur1dico

de naturaleza puramente mercantil, porque persigue como finalidad 
la especulación comercial, mediante la conjugaci6n de todos los -
elementos propios de una empresa que trata de obtener ganancias -
vendiendo el servicio de garant!a. 

La naturaleza jur!dica de estos dos contratos queda clara y 
legalmente diferenciada en el articulo 2811 del C6digo Ci·:il vi-
gente, que manifiesta la idea de fianza civil, cuando dice: "Que
dan sujetas a las disposiciones de este titulo las fianzas otorg~ 
das por individuos o compañias accidentalmente en favor de deter
minadas personas •.••• •, queda aqu! plasmada la principal caraote
r!stica de este contrato civil: la espontaneidad del fiador al g~ 
rantizar el pago de una deuda. Inmediatamente sigue diciendo el
¡:rcci::pto " ••.. siempre que no las extiendan en forma de p6liza, 
que no los anuncien püblicamente por la pre~sa o pnr cualquier 
otro medio y no empleen agentes que las ofrezcan", esta ~ltima 
parte recoge la idea de fianza de empresa caracterizara por una -
tónica eminentemente mercantil. 

En forma concreta nos dice el profesor Roberto L. Mantilla

Molina: "La fianza aOn a título oneroso, pu~de ser realizada esp2 
rádicarnente por particulares (articulo 7o. de la Ley de Institu-
ciones de Fianzas) y tener carácter meramente civil1 pero la in-

tervenci6n de determinada clase de personas, las instituciones de 
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fianzas, basta para imprimirle sello comercial•. 2 

Joaqu1n Rodríguez y Rodr!guez en su obra "Curso de Derecho
Mercantil" también afirma: "J\s1, pues, la fianza será mercantil-
cuando sea realiz~da por una empresa dedicada a ello, lo que im-
plica el concepto de onerosidad, pues ninguna empresa podr1a ded! 
carse profesionalmente a dar fianzas gratuitas, actitud que esta
rta en contradicci6n con el concept9 mismo de empresa. 

r 
Subrayemos que el contrato de fianza ha llegado a ser mar--

cantil precisamente al reunir las notas de ser acto en masa (pro
fesionalidad, habitualidad) realizado por empresas •••••• 3 

Diferencias en cuanto a los intereses que protegen y la le-
9 isl11ci6n que las rige. 

Es necesario observar cuál es el bien jurídicamente protegf 
do por cada uno de estos dos tipos de contrato de fianza, porque
desde este punto de vista se pueden señalar diferencias fundamen
tales. El legislador regula el funcionamiento de estas figuras -
jur1dicas tomando en consideraci6n la importancia de su uso en la 
sociedad. 

La fianza civil es un contrato en el cual se protegen inte
reses privados o particulares de algunas personas determinadas, -
se protege el patrimonio del ucreedor en la relaci6n jur1dica --
principal y se facilita el otorgamiento de cr~ditos que general-
mente no tienen como finalidad la intenci6n lucrativa. Por medio 
de este contrato se manifiesta comünmente la seguridad de los cr! 
ditos entre particulares, sin que las relaciones que surjan entre 
ellos por la celebración de la fianza civil, trasciendan a la co
lectividad, pues no son de inter~s general. 

El bien que jur!dicarnente protege este contrato es el patr! 
monio del acreedor, que podr!a peligrar en un momento dado si no-

2. Roberto L. Mantilla Molina. Derecho Mercantil. Pág. 72. Edito
rial PorrOa, S.A. M~xico, 1972. Décima Edición. 

3. Rodr1guez y Rodr!guez Joaqu!n. Curso de Derecho Mercantil. To
mo II. Pág. 272. Undécima Edición. Editorial Porrüa, S.A. M~Xi 
co, 1974. 



71 

existe garant!a, pero es un inter6s particular que no trasciende
ª la colectividad porque no pertenece al interés general, pues no 
existe en él especulaciOn comercial que pueda daña~ a los intere
ses de la sociedad o del Estado. 

En el contrato de fianza de Cll\presa, teniendo una finalidad 
definitivamente lucrativa como ya hemos visto con anterioridad, -
el Estado en su calidad de vigilante de la actuaciOn de las empr~ 
sas especializadas en otorgar fianzas, considera que sus activid~ 
des importan a la colectividad pues trasciende al comrtn de las -
personas que en un memento dado pueden necesitar de los servicios 
de dichas compañ!as. 

El bien jur1dicamente protegido por los contratos de fianza 
de empresa es en cierta forma o en cierta medida la econom!a de-
la colectividad, pero fundamentalmente la seguridad de los crédi

tos pQblicos (créditos del Estado) o de los créditos tutelados -
por el Estado, ya que generalmente en estos casos la garantia que 
se utiliza es la fianza otorgada por empresa autorizada, y es que 
el interés que existe en esos créditos es colectivo o de importan. 

cia canrtn. 

Por lo que toca a la legislaci6n que las rige, las diferen
cia es también determinante, precisamente porque los ordenamien-
tos jur!dicos obedecen a las peculiaridades de cada una, y es ob
vio decir que el legislador considera las diferencias entre ellas. 

La fianza civil se rige por el t!tulo décimotercero del C6• 

digo Civil del Distrito Federal en vigor, t!tulo cuyo cap!tulo -
primero se denomina "De la fianza en general"". La legislaci6n de 
la fianza civil es de carScter local pues las. operaciones purainen, 
te civiles se sujetan a las condiciones que se acostumbran y,pre
dominan en el lugar, costumbres y condiciones que se plasman en-
los códigos locales. 

El contrato de fianza de empresa se r~gula por los linea--

mientos señalados por el mismo Código Civil, en virtud de que --
nuestro pa!s carece de una legislación especializada en esta ma-
teria, pero la diferencia radica en que la persona que interviene 
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como fiador en este contrato s! se sujeta a una legislaci6n espe
c!fica, que es de car&cter federal y que protege intereses p~bli
cos, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas y las disposicio
nes mercantiles supletorias. 

Analizando los contratos en cuesti6n en forma más minucia-• 
sa, podremos advertir diferencias que existen entre ellos en vir
tud d~ su constituci6n y funcionamiqnto. 

El contrato de fianza civil se perfecciona por el consenti
miento, basta el acuerdo de las partes para ello. Las voluntades 
que se deben manifestar son la del fiador y la del acreedor. No
precisa acuerdo ni asentimiento del deudor, pues aun en contra de 
su voluntad puede establecerse la fianza. 

En la fianza de empresa se precisa de la voluntad del deu-
dor fiado, pues por el propio car&cter oneroso de este tipo de -
fianza, el fiado se obliga a pagar a la empresa la primera corre! 
pendiente y por ende debe manifestar su voluntad, adem~s de que -
en este caso se puede prescindir de la manifestaci6n de voluntad
del acreedor. 

Y es que los elementos personales son en la fianza civil y
en la empresa los mismos: fiado, fiador y acreedor, pero mientras 
que en la primera el fiador es un sujeto pasivo, en la segunda es 
activo. 

Por lo que toca a la formalidad de los contratos que compa
ramos, Joaquln Rodrlguez y Rodrlguez dice: •ta fianza mercantil-
constarj necesariamente en póliza (art!culo III transitorio, inc! 
so L. Inst. F.), lo que excluye para la fianza civil (art!culo --
2811 Código Civil del Distrito Federal). Los modelos de estos do 
cumentos han de ser aprobados por la Secretarla de Hacienda (artf 
culo 20, fracci6n I, Inst, F)•. 4 

Tarnbi~n al respecto nos dice el licenciado RaOl Morales Ar
mend!riz: "En la pr!ctica, las instituciones de fianzas obligan--

4. Joaquln Rodr19uez y Rodrlguez. Op. Cit. Tomo II. P4g. 273. 
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al fiado o solicitante de la fianza a firmar el contrato solici-
tud y posteriormente, cuando la empresa ha aceptado las condicio

nes expide la p6liza, pero sin entregar al fiado o .solicitante co 

pia del contrato celebrado, considerando probablemente, que la p~ 
liza implica la celebraci6n de un contrato previo1 y este no pue

de ser otro que el de la fianza". Luego m~s adelante dice refi-

ri6ndose a la naturaleza jurídica de la póliza• •..• tal documen
to no es constitutivo de un derecho, ni se puede considerar como

una propuesta de contrato oneroso dirigida al acreedor, sino que

es un documento probatorio de obligaciones asumidas (artículo 117 
de la Ley de Fianzas), pues nadie dudaría que, como consecuencia

de que la compañia ya se ha constituido como fiadora estipul!ndo

lo as1 en el contrato que celebra con el oferente de la fianza; -

es que expide el documento llamado p6liza ••••• • 5 

Ahora, tomando a las caracter1sticas de los contratos como

cri terio de diferenciaciOn, encontraremos que ambos son acceso--

rios, consensuales en oposici6n a los contratos reales, consensua 
6 -

les en oposici6n a los contratos formales , instant!neos, aleato-

rios, pero difieren en que mientras la fianza civil es un contra

to esencialmente gratuito, el de empresa es esencialmente onero-

so, el civil generalmente unilateral en virtud de que s6lo el f i~ 
dor se obliga, el de empresa bilateral, porque en él existen dos

obligaciones correlativas, la del fiador de pagar las primas con

venidas, la de la empresa, de prestar la garant1a. 

En cuanto a la primera nota de distinci6n, observamos que-

parece ser que la ünica diferencia racional que separa la fianza

civil de la mercantil, es la que consiste de" que si es lógico que 
el afianzamiento civil se entienda gratuito mientras no se pacte-

5. Raül Morales Armendáriz. Contragarant!as en la Fianza de Empr! 
sa. Ed. U.N.A.M. 1960. Pág. 39. 

6. Ya se ha Licho que en el contrato de fianza de empresa por ser 
de naturaleza mercantil cada una de las partee queda obligada
de la manera que aparezca que quiso obligarse, sin necesidad -
de que se celebre por escrito, para que sea v!lida la obliga-
ci6n contra1da. La p6liza sólo es un documento probatorio. 
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lo contrario, el afianzamiento mercantil deber& siempre presumir
se retribu!do mientras no se convenga de otra manera. Lo que su
cede es que no es de la esencia de la fianza civil ser de car!c-
ter oneroso, pue!" mlls bien debe ser g.atuita y ocasionalmente on~ 
rosa, pero s! es de la esencia de la fianza de empresa el ser on~ 
rosa porque siendo ~sta acto de empresa, mal podr!a ser gratuita. 

Ya hemos dicho que los elemen~os personales son en los dos
tipos de fianzas, el acreedor, el fiado y el fiador. Tambi~n en
cuanto a ~ste Gltimo se pueden señalar diferencias, corno las si
guientes: 

En cuanto a la capacidad para ser fiador, podemos conside-
rar que el fiador civil puede serlo cualquier persona solvente,-
pero mercantil s6lo una sociedad an6nima que sea una instituci6n
de fianzas, empresa mercantil que inclusive puede emplear perso-
nal especializado que introduzca en el mercado la prestaci6n de -
la garant!a, es decir, agentes de fianzas. Al respecto, nos dice 
el autor Joaqu!n Rodr!guez y Rodríguez: •En la fianza civil no -
hay disposiciones especiales sobre la capacidad necesaria para --

..... ser fiador, habiendo desaparecido del C6digo Civil del Distrito -
Federal una serie de restricciones que hab!a en el antiguo dere-
cho. 

Pero la fianza mercantil es fianza de empresa: es decir, p~ 
ra ser fiador mercantil es indispensable ser instituci6n de fian
zas debidamente autorizada para practicar esta operaci6n (art!cu
los lo. y 7o. de la Ley de Instituciones de Fianzas". 7 

Esta autorizaci6n que otorga el Estado se da a trav~s de la 
Secretaria de Hacienda y Crédito PQblico, tomando como base fund! 
mental un m!n:iJno de capital que se fija para estas empresas: lo -
que no sucede con el fiador civil que puede ser cualquier persona 
simplemente solvente. 

Por otra parte, si juzgamos la obligaci6n del fiador en am-

7. Joaqu!n Rodr!guez y Rodr!quez. Op. Cit. P4g. 274. 
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bos contratos, advertiremos que aunque su obligación siempre es -
pagar en defecto del fiado, debe tenerse en cuenta que en la fian 
za mercantil basta para ésto el simple requerimiento de pago, --
puesto que las empresas afianzadoras carecen de los beneficios de 
orden y excusión que son propios de la fianza civil. 

En el orden civil, el fiador no puede ser compelido a pagar 
al acreedor sin que se haya hecho antes excusi6n (embargo) de to
dos los bienes del deudor. Pero el beneficio de excusión corno -
también el de divisi6n, es incompatible con la naturaleza de las
operaciones mercantiles, en las cuales la solidaridad se impone. 

La fianza simple es la normal en derecho civil y s61o es s~ 
lidaria allí, cuando así se hubiere estipulado expresamente, o -
cuando el fiador renunciare al beneficio de excusión de los bie-
nes del deudo~, o tambi~n cuando el acreedor fuere la hacienda p~ 
blica. 

En materia mercantil siempre es la fianza solidaria, sin -
que este hecho convierta al fiador en deudor directo, pues no es
solidario, sino solamente frente al acreedor y no ante el deudor
principal. 

Al efecto, nos dice el tratadista Carlos c. Malagarriga: -
"En la fianza mercantil el fiador no goza del beneficio de excu-
si6n, as!, mientras que en materia civil siempre existe el benefi 
cio de excusión para el fiador si no renunci6 a él, en materia -
mercantil nunca existe, a menos que se pacte expresamente su exi! 
tencia. Pero aunque en la fianza mercantil se haya pactado la n! 
cesidad de la excusi6n previa de los bienes ~el deudor, el fiador 
a quien se refiere el pago puede exigir la justificación de que -
el deudor fue interpelado judicialmente. 

En ese derecho a la interpelaci6n previa al deudor princi-
pal, consecuencia del carácter de obligaci6n subsidiaria que la -
fianza, aün en materia comercial, reviste".Q 

S. Carlos c. Malagarriga. Tratado Elemental de Derecho Comercial. 
Tomo III. Pág. 334. Tercera ediciOn. T.E.A.S.A. Buenos Aires,-
1963. 
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En cuanto a la ext1nci6n del contrato, nos dice el autor 
Joaqutn Rodr1guez y Rodrtguez r "La fianza mercantil no tiene mo-
dos particulares de extinciOn, distintos de la civil. La obliga
ción del fiador, dice el art!culo 2042, se extingue al mismo tiem 

po que la del fiado (extinci6n por su car!cter accesorio) y por ~ 
las mismas causas que las dem!s obligaciones". 9 

INTERROGANTE EN TORNO A SI LA.FIANZA PUEDE TENER Cl\RJ\CTER-
- MERCANTIL POR LA VIA ÁCCESÓRIA. 

cuando hablamos de la naturaleza mercantil de la fianza, di 
jiJnos que exist1an dos criterios para examinar esa cuestiOn, uno
subjetivo, que atiende a la calidad de los sujetos que toman par
te en el contrato, y otro objetivo, que atiende a la propia cali
dad mercantil intr!nseca del acto de afianzamiento. 

Al plantear la interrogante que da inicio el problema que-
ahora se discute, tendremos que pensar en la existencia de un te~ 

cer criterio que posiblemente sea v!lido para calificar de merca~ 
til al contrato de fianza en casos determinados. 

Este tercer criterio que podr1amos denominarlo de accesorie 

dad, tiene su fundamento precisamente en el car~cter accesorio -
del contrato que analizamos. 

Considerando como indefectiblemente vAlido el apotegma de -
que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal•, tendr!amos -
que admitir que la calidad de mercantil de la fianza depende de-
que el contrato principal sea mercantil, o bien, del hecho de que 
la obligaciOn que deriva de él sea de esa misma naturaleza. Des
de este punto de vista, la fianza resulta mercantil por su car4c
ter accesorio, puesto que debe existir previa.mente la obligaci6n

principal para que pueda existir la obligaci6n fiadora. 

Sin embargo, dicho criterio resulta discutible, puesto que
si examinamos a fondo la mercantilidad del contrato de fianza por 

su car!cter accesorio, veremos que el apotegma citado no siempre-

9. Joaqu!n Rodr!guez y Rodríguez. Op. Cit. Pág. 280. 
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se confirma. 

;.NALISIS SOBRE LA CUESTION PLANTEADA 

r! análisis lo haremos partiendo del planteamiento de dos-
cucrt.cnLrios que obedecen a los dos puntos de vista en que enfo
c2:i:mos el problema, el uno jurtdico y el otro legal. 

Ahora bien, las cuestiones que planteamos son las siguien-
tes: les jur1dicamente aceptado calificar de mercantil a la fian
za porque sea accesoria de una obligaci6n mercantil?. 

Para contestar a la primera cuesti6n vamos a recurrir a un
examen de la accesoriedad en los contratos y a diversas considera 
cienes aplicables al tema. 

La accesoriedad es una nota caracter1stica de los contratos 
que no pueden existir ni ser válidos, sin que exista válidamente
en relaci6n con ellos una obligaci6n principal a la cual auxilian 
en el momento de su cumplimiento y ejecuci6n. 

La accesoriedad entonces presupone relación de dependencia
entre dos contratos u obligaciones: uno principal o inicial que -
necesita del apoyo o respaldo del otro que es accesorio, para que 
sea gar~ntizado su cumplimiento y aceptado por las partes. 

Tal relaci6n implica que el contrato principal exista y sea 
válido para que pueda existir válidamente tambi~n el otro contra
to. Implica también que el principal puede existir válidamente -
sin necesidad de la existencia v~lida del otro contrato, pues ese 
s6lo garantiza el cumplimiento y ejecuci6n del primero en un me-
mento dado. Pero esta relaci6n implica tamb1~n que el otro con-
trato ne puede existir ni ser v!lido si no existe v!lidamente el

principal, es decir, que su existencia y validez dependen absolu
tamente de la existencia y validez del contrato principal. 

Resumi~ndo, la accesoriedad en los contratos de garant!a es 

un v1nculo jur1dico entre dos contratos u o~ligaciones relaciona
das entre s1, en tal forma que uno depende de otro en cuanto a su 

existencia y validez, por. la propia funciOn que desempeña al ga--
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rantizar su cumplimiento y ejecuci6n. 

El contrato accesorio entonces permita que se tenga seguri
dad en el cumplimiento del principal y puede ser de naturaleza j~ 
rtdica distinta a la de éste, porque de la igualdad de la natura
leza jur1dica no depende el logro de su funci6n, es decir, que no 
es necesario que adopte o tome la misma naturaleza jur1dica del -
princ~pal para que pueda garantizar .su cumplimiento o ejecuci6n. 

En efecto, el contrato accesorio existe s6lo si existe el-
principal, es válido en la medida en que sea v!lido el principal, 
pero no necesariamente tiene que ser de la misma naturaleza jur1-
dica. Y es que el contrato accesorio tiene condicionada su exis
tencia y validez a la existencia y validez del contrato princi--
pal, pero su existencia y validez solament~, no su carácter civil 
o mercantil. Lo que quiere decir que el contrato accesorio bien
puede ser de naturaleza jur!dica distinta a la del contrato prin
cipal y desempeñar astisfactoriamente sus funciones de garant!a.
A contrario sensu, podemos afirmar que no por ser accesorio el -
contrato de garant1a tiene que adoptar la misma naturaleza jur1d! 
ca que el principal, y en muchas ocasiones ni siquiera es posible 
como en el caso de la fianza. 

Tenernos que l(:eptar ante evidencias indiscutibles que se -
presentan en la pr~ctica jur1dica, que el apoteqrna anteriormente
citado no es de inexorable cumplimiento. Al efecto, nos dice el
maestro Rafael Rojina Villegas: "En estos contmtos accesorios la 
regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, sufre
en ciertos casos excepciones, porque no podr!a existir el contra
to accesorio, sin que previarnent~ no se constituyese el princi--
pal. Sin embargo, el derecho nos presenta casos en que puede ha
ber fianza, prenda o hipoteca, sin que haya todavta una obliga--
ci6n principal, como ocurre cuando se garantizan obligaciones fu
turas o condicionales; el tutor de una fianza, prenda o hipoteca
para garantizar su manejo, y a6n no ha incurrido al entrar a de-
sempeñar la tutela, en ninguna responsabilidad, ni tiene, por ta~ 
to, ninguna obligaci6n. Aqu! tenemos una excepci6n a ese princi--
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pio: existe legalmente el contrato accesorio, antes de que haya -
la obligación principal". 1º 

De acuerdo con lo anteriormente dicho, la fianza simple, -
siendo un contrato de garantta, no puede jur1dicamente adquirir -
la calidad de mercantil por el simple hecho de ser un contrato a~ 
cesorio de una obligación mercantil, pues aceptarlo as! ser1a ta~ 
to como contravenir los principios jur!dicos elementales tanto de 
naturaleza civil, como de naturaleza mercantil, ya que se viola-
r1an derechos de las partes que intervinieran en el acto de garan 
t!a creyendo celebrar un contrato civil o mercantil, obligándose
verdaderamente de la manera que no deseaban hacerlo a consecuen-
cia de tal error, que invalidar1a finalmente el contrato, como -
sucederta por ejemplo en el caso del fiador civil, que se obliga
sin intenci6n de celebrar una fianza civil, quedando en realidad
obligado como fiador mercantil y sin los derechos propios de la-
fianza civil que consider6 tener, como son el del orden y el de -
excusi6n. 

Y es que no debemos olvidar que los actos jur1dicos necesi
tan de caracter!sticas determinantes, para poder catalogarse den
tro de alguna rama jur!dica conforme a los elementos intr1nsecos
que los delimitan, as1, un acto civil es de tal naturaleza porque 
participa de notas especiales, asimismo es mercantil, o adminis-
trativo, etc., pero no es suficiente el ser un contrato accesorio. 

Por lo que toca a la segunda interrogante planteada, en de
finitiva podemos afinnar que no es legalmente v!lido otorgar la -

calidad de mercantil a la fianza porque sea 1ccesoria de una obl! 
gaci6n mercantil, puesto que la legislaciOn es clara y especifica 
al respecto, al señalar con precisiOn cu!les son las caracter1st! 
cas inherentes a una fianza civil y a una mercantil. 

Para fundamentar la af irmaci6n anterior recurriremos a los

textos legales que hacen especial referenci4 a este problema. ---

10. Rafael Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil. Antigua -
Librer1a Robredo. Tercera ediciOn. México, 1972. P&g. 17. 
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Principiaremos por aceptar que en México la fianza es comercial -
s61o cuando se constituye por empresas que practican profesional
mente esta operación o cuando es otorgada por establecimientos -
bancarios, Y que por exclusión todas las dem!s ser!n de naturale
za civil. 

Al respecto, traeremos a colación nuevamente en este traba
jo al_ art!culo 2811 del Código Civi~ que claramente selecciona 
las fianzas que pueden donsiderarse como de naturaleza civil y 
que son aquellas que no se extienden en forma de póliza, que no -
se anuncian póblicamente, ni se venden por medio de agentes espe
cializados. Es obvio hacer notar que las fianzas que contraven-
gan las prescripciones anteriores no ser!n de naturaleza civil -
aunque sean accesoriao de contratos u obligaciones puramente civi 
les. 

Por su parte, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en 
su articulo 12 dice: "Las fianzas y los contratos que én relación 
con ellas otorguen o celebren las instituciones de fianzas, ser!n 
mercantiles para todas las partes que intervengan, ya sea como b~ 
neficiarios, solicitantes, fiados, contrafiadores u obligados so
lidarios, excepción hecha de la garant1a hipotecaria". 

Este precepto define con precisi6n cu4les son las fianzas -
de naturaleza mercantil y conforme a él no se puede dudar que .só
lo ser!n mercantiles las operaciones de afianzamiento que se cele 
bren en sus términos por las instituciones especializadas. 

De ah! que no podr1amos aceptar legalmente que una fianza -
civil adquiera la calidad de mercantil por ser accesoria de una -
obligaci6n de tal naturaleza jur1dica, y ésto podemos conclu!rlo
de la confrontación de los dos preceptos transcritos, el primero
del Código Civil y el segundo de la Ley Federal de !nstituciones
de Fianzas, cuyo análisis nos hace ver claramente la intención -
del legislador de establecer la separación total entre las fian-
zas simplemente civiles y las otorgadas con fines lucrativos per
las organizaciones empresariales especializadas. 
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En conclusi6n, no podemos aceptar que la fianza pueda tener 

0 adquirir el carácter de mercantil por la v1a accesoria, ni des
de un punto de vista puramente jur1dico, ni desde un punto de vis 
ta legal. 

Si en cAmbio, podemos afirmar que la fianza adquiere la na
turaleza civil o la mercantil, segGn las caracter1sticas que in-
tr1nsecrunente contiene y que no depende su naturaleza jur1dica 
propia, de la naturaleza jur1dica del acto principal que le da -
origen. 
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e o M e L u s I o N E s 

PRIMERA 
En principio el contrato de fianza es de orden civil que 

nació-como consecuencia ~e la desconfianza del acreedor, el que-
para disipar su ternor reclamó e impuso como requisito en la rela
ci6n contractual, la presencia de un tercero ajeno y sin inter~s
en la misma, con el objeto de que asumiere la responsabilidad del 
deudor para cumplir con la obliqaci6n. 

SEGUNDA 

Nuestro C6digo Civil vigente ordena que el deudor presente
como fiador a persona que tenga capacidad para obligarse y bienes 
suficientes para responder de la obligaci6n que garantiza, o sea, 
exige la solvencia continua del fiador, pues si llegara para el -
fiador la insolvencia prevee que el acreedor pueda pedir otro fi! 
dor que reuna los requisitos de capacidad y solvencia. 

TERCERA 
La fianza es un hecho jurtdico en sentido general,porque -

produce efectos jur1dicos. Es un acto jurtdico, pero un acto ·ju
r1dico bilateral, ya que para su constituci6n se requiere el con
curso de dos voluntades: la del fiador y la del acreedor. Corno -
es un acto jurídico bilateral, participa de las propiedades de -
los convenios, y como s6lo crea obligaciones, podemos afirmar que 
es un contrato. Hay contrato de fianza cuando una de las partes
se ha obligado accesoria.mente por un tercero y el acreedor de ese 
tercero, acepta la obligaci6n accesoria. 

CUARTA 

El Art!culo 1836 de nuestro C6digo Civil dice: "el contrato 
es bilateral cuando las partes se obligan rec1procamente". El ar 
t1culo 1835: "el contrato es unilateral, cuando una sola de las -
partes se obliga hacia la otra sin que ~sta le quede obligada". 
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Se desprende de lo anterior que la fianza civil es un con-
~rato unilateral, porque en principio el Qnico que queda obligado 
al tiempo de su celebraciOn es el fiador. 

OU!NTA. 

La fianza mercantil contiene en esencia los mismos antece-
dentes de la fianza civil. Si la fianza se utiliza en el comer-
cio es por las ventajas que reporta a la fluidez de los negocios
mercantiles, principalmente cuando se tr.ata de otorgamiento de -

cr~ditos o de cumplimiento de obligaciones futuras. 

Una distinci6n que consideramos racional que separa la fia~ 
za mercantil de la civil, es la que consiste de que si es 16gico
quc el afianzamiento civil se entienda gratuito mientras no se -
pacte lo contrario, el afianzamiento mercantil deberá siempre pr~ 
sumirse retribu1do mientras no se convenga de otra manera. Lo -
que ocurre es que no es de la esencia de la f iania civil ser de -
car!cter oneroso, pues m!s bien debe ser gratuita y ocasionalmen
te onerosa, pero s1 es de la esencia de la fianza mercantil el -
ser onerosa porque siendo ~sta acto de empresa, por ejemplo, mal
podr1a ser gratuita. 

SEPTIMA 
Afirmamos que la fianza adquiere la naturaleza civil o la-

mercantil, segGn los caracteres contenidos intrtnsecamente y que
no depende su naturaleza jur!dica propia de la naturaleza jur!di
ca del acto principal que le ha dado origen._ 

OCTAVA 

Considerarnos que es apremiante actualizar la legislaci6n -
mercantil por lo que se refiere a la fianza, porque los conflic-
tos que surgen no se pueden dirimir con base en disposiciones pr2_ 
cedimentales solamente, sino que son necesaPias las prescripcio-
nes de fondo que señalen el derecho que corresponde a cada una de 
las partes a la luz de normas jur1dicas mercantiles, pues el C6di 



85 

qo Civil del Distrito Federal como Ley supletoria es sumamente de 
ficiente. 

NOVENA 
No es aceptable, ni desde el punto de vista jurídico, ni -

desde el punto de vista legal, que el contrato de fianza pueda a~ 
quirir carácter mercantil por la v!a accesoria, pues su naturale
za jur1dica depende de las caracter1sticas que intrínsecamente -
contiene y no de la calidad del acto principal que le da origen. 

DE CIMA 
Jur1dicarnente hablando, no es aceptable que disposiciones -

civiles sobre fianza, sirvan para regular el contrato de fianza -
de empresa mercantil, ya que ambas figuras jurídicas, aunque se-
asemejan en que son contratos de garant!a, mantienen entre s! di
ferencias esenciales que hacen que exista la necesidad de normas
distintas para regularlas, de acuerdo con su propia naturaleza, -
pero en virtud de que no existen disposiciones sobre el contrato
de fianza de empresa, el C6digo Civil del Distrito Federal, es el 
6nico indicado para servir como Ley supletoria en cuanto al fon-
do de tal acto jur1dico, aunque notoriamente sea deficiente. 
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