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PREAMBULO

La Fianza al igual gue la prenda y la hipoteca pertene
cen a los contratos que tienen por objeto crear derechos acce
sorios de garantfa; de aht que para poder delimitar su concep
to se ha de partir de que es un contrato que garantiza el cum
plimiento de una obligacidn principal. Es uno de los llama--
dos contratos de garantfa y €sta ea una verdad juridica plena

mente reconocida.

Se afirma que la garantfa es una causa juridica seme--
jante a la causa solvendi. En la causa solvendi, la atrxibu--
cifn patrimonial, que es un derecho que adquiere el acreedor-
y que consiste en que le evita una posible pérdida, se consti
tuye p ara dar cumplimiento a la obligacibn del propio deudor-~
principal o de un tercero, pero la causa solvendi sflo existe
8l efectivamente existe la obligacidén o si llega a nacer més~-
tarde. La causa solvendi puede considerarse como el fundamen
to crediticio de la prestacifn, ya que generalmente el cumpli
miento de la duda ajena tiene por efecto su extincién. ‘

En cuanto a los contratos de fianza mercantil y de ---
fianza civil, se puede afirmar que persiguen una semejante fi
nalidad que es la garantfa de un crédito. Esga similitud hace

-de sus respectivos contratos copartfcipes de caracteres comu-
neg, pues los dosg pertenecen a los llamados contratos de ga-~~
rantfa. Pero al profundizar en el anilisis 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




civil tomaremos como punto de partida tres aspectos que son -
fundamentales de diferenciacién: en primer término, en cuanto
& 8u naturaleza jurfdica; en segundo lugar, en cuanto a los =~
intereses que protegen y ia legislacién que los rige; y terce
ro, en cuanto a su constitucidn y funcionamiento.

De acuerdo con lo anterior, analizaremos en el desarro
1io de este trabajo cada uno de esos aspectos generales, gena
lando al mismo tiempo sus diferencias particulares.

En ocasifn a mi examen profesional, me he interesado ~
en analizar los aspectos juridico-crediticio mencionados de -
nuestra legislacidn mercantil actual y que, como una conse——-
cuencia de las crecientes necesidades de la colectividad mexi
cana, se plantea la urgente revisifn de la estructura econfmi
ca v juridica de nuestro pals, a efecto de encontrar las fb6r~
mulas m&s idfneas para la solucién de la compleja problemiti-
ca nacional.

Este modesto trabajo, al que titulo LA FIANZA MERCAN--
TIL Y SUS DIFERENCIAS CON LA FIANZA DE CARACTER CIVIL, no pre
tende ni con mucho agotar el tema en estudio. Considero que-
dejo pendiente un gran margen, esperandoc anticipadamente la -
erftica sana, razonada y constructiva de ustedes, Honorable =~
Sinodo, pidiéndcoles su benevolencia a los equivocos que han -
de presentarse.
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CAPITULO PRIMERO

1, La Fianza. Antecedentes hist&ricos. 2. En el Derecho Cl&sico.
3. El Derecho Espaficl. 4. La Fianza en el Cédigo Civil Mexicano.

LA FIANZA, ANTECEDENTES HISTORICQS

La Fianza es un contrato de origen civil que naci& comc con
secuencia de la desconfianza del acreedor, guien para desvanecer-
su temor exigid e impuso como condicifn en la relacifn contrac---
tual, la presencia de un tercero ajeno y sin interfs en la misma,
con la finalidad de que asumiere la responsabilidad del deudor pa
ra cumplir con la obligacibn. '

Este contrato existi6 desde €pocas primitivas y al respecto
nog dice Calixto Valverde y Valverde: "La fianza en el Derecho Ci
vil primitivo seqtn afirma Dareste, era no un contrato accesorio,
s8ino un elemento egsencial de todos los contratos porque entonces-
para que hublera contrato legalmente formado no bastaba el acuer=-
do de dos voluntades, era preciso que un tercero interviniese y =
afianzase la ejecucidn del acto. El caucionado era considerado -
como deudor principal, y esto mismo acontecla en lag translacio--
nes de propiedad. Este era el Derecho primitivo, tal cual le con
cibi6 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: "Lag-
seguridades o garantfas personales son las que primero aparecen~--—
en la historia jurfdica de los pueblos. En el Derecho Romano bajo
el término general de caucifn ~-cautio-~, encontramos las seguri-
dades personales en el Derecho PGblico y en-el berecho Privado: =~

1. Valverde y Valverde, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espafiol
Tomo III. P&gs. 614-615. Tercera Bdicidén. Madrid, 1926.
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a). En el Derecho Pdblico el Estado exigla de las personas que ~-
contrataban con €1, una o varias cauciones para garantizar el cum
plimiento de las obligaciones impuestas a los litigantes (prae---
des). En el orden judicial se exigfan igualmente cauciones para-
garantizar el cumplimiento de las cobligaciones impuestas a los 1li
tigantes, por ejemplo: la restitucitn de la cosa y los frutos en-
la reivindicaci6tn (praedes litis et vindiciarum), la comparecen--
cia ante el tribunal (vadimonium}; b). En el Derechc Privado la-
garantia se otorgaba en forma de sponsio, fidepromissio y poste-~
riormente fidejussio”.?

LA FIANZA EN EL DERECHO CLASICO

La fianza en el Derecho Romano era considerada como un con~
trato verbal solemne, ya que para su constitucidn se haclfa uso de
la stipulatio que exigfa como esencia de la relacidn contractual-
la pronunciacién de palabras solemnes por las partes. La estipu-
lacifn era una forma de contratar con la cual se le daba validez-
legal a los actos jurfdicos que creaban obligaciones; tenla doble
finalidad: creaba deudas nuevas y transformaba las existentes y -
adem&s daba forma a los contratos que carecfan de ella, de tal ma
nera que s3 se omitfa la pronunciacifin de las palabras 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 -~
estipulacibn hecha por el adpromissor, quien se comprometfa acce-~
soriamente con el deudor principal; se creaba entonces una garxan-
tfa personal, por oposicifn a la garantfa real, en la que se afec
ta una cosa para el pago de la deuda,

La garantfa personal {caucién) permite al acreedor hacerse-
pagar m&s r3pidamente al vencimiento en caso de insoclvencia del -
deudor; la garantfa real es mis 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 afeg
tada. En los comienzos del Dereche Romano el acreedor preferia -~
una garantfa personal colectiva (satisdatium) a la garantfa real-
que podfa ofrecerle su deudor que generalmente era labrador o pasg
tor y sug bilenes no eran suficientes como garantfa real, ademfs-—
de que podi{a obtener con mids celeridad el cobro de sus cré&ditos.

Al lado del acreédor o acreedores o del deudor o deudores, —
existian unas personas que estipulaban o prometfan en interés del
acreedor o del deudor, el que estipulaba accesoriamente al acree-
dor era llamado Adstipulator, el que prometfa accesoriamente al =~
deudor era llamado Adpromisor y garantizaba al acreedor contra el
riesgo de insolvencia del deundor.

Eugenlio M. Landgrave dice textualmente: “Antes de Justinia-
no las personas que se obligaban por otros se dividfan en Sponso-
res, Fideprcmisores o Fideiussor, segfin que a la interrogacifin -~-
conforme del acreedor hubiera respondido: spondeo, fidepromisio o
fideubeo" .,

Los sponsores existieron en los comienzos, cuando la stipu-
latio necesitaba del verbo spondere y se exclufa de ellos a los--
que no eran ciudadanos romanos, aunque después gse admitié la f6r~-
mula Iuris Gentium, que podfan usar los peregrinos. En este sen-
tido lo afirma también Calixto Valverde y Valverde en su obra ci-
tada. La sponsio consistia en que el acreedor interrogaba al deu
dor, quien debfa responder por medio del verbo spondeo, cuando ~-
eran dos o mds deudores (el deudor colectivo era denominado satis
datiu), el acreedor tenfa que preguntar a cada unc de ellos con -
las palabras solemnes para que se obligaran solidariamente: ¢Spon
desne mihi centum dare? era la pregunta; spondeo, era la respues-
ta.

Los fideipromisores podian ser ciudadanos romanos ¢ extran-

3. Landgrave M., Eugenio. Derecho Romano. Traduccién de Don Jos&-
vicente y Caravantes. Segunda edici6bn. P&g. 404. Madrid,1889



8

jeros y existieron después de los sponsores, pues fue posterior a
estos cuando se hizo en Roma accesible a los extranjeros la posi~
bilidad de obligarse por estipulatio, las palabras soclemnes eran:
¢idem fides promitis?, fidepromitto, era la respuesta del deudor.

La sponsio y la fidepromisio se asemejarcon en que las obli=
gacicnes derivadas de su celebracién no se transmitfan a los here
deros y en que las dos garantizaban dnicamente obligaciones ver--~
bis, los sponsores y log fidepromisores segqufan las mismas reglas
y eran deudores personales y accesorios; se les consideraba manda
tarios del deudor principal y cuando pagaban por 81 adquirfan en~
su contra la accién mandati contraria,

La obligacidn contrafda por &stos era muy rigurosa y fue --
atenyada con el tiempo por las leyes dictadas que limitaban o dis
minufan las garantfas ofrecidas, como la Ley Apuleya, expedida ~-
unos doscientos afios antes de Cristo, que establecid que cuando -
hubiera varios coofiadores, a &stos se les consideraba como so~-~
cios, concediendo un derecho de reembolso al que hubiere pagado -
Integramente la deuda o m&s de los gue constitula su parte (ac=--~
cién pro-socio), o como la Ley Furia de Sponceo, que liber6 al --
fiador de su obligacifn siempre gque hubieran transcurrido dos =--
anos a partir de la fecha de vencimiento de la deuda principal o~
garantizada y no hubiere sido requerido de paqo.4 Agimismo, se--
estableci también gue el fiador no respendfa mids que de la parte
que habfa 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 log--—-
tiempos de- @4yc y va en el Derecho de Justiniano la Gnica forma -
de garantfa personal que pudo asumirse por estipulacidn fue la fi
defussio, figura jurfdica que se constituy8 en €pocas de la Rep@-
blica y que segufan las formas rigidas y solemnes de la estipula-
cibn sin que facilitara el tr&fico comercial, siendo esta finali~

4. El término de prescripcién de la obligacién del fiador era ---
igual al qgue establece nuestra Ley Federal de Inst. de Fianzas.
Art. 120.
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dad gue se buscaba, por lo gue durante la época de Justiniano tu-
vo que darse mids flexibilidad al contrato de fideiussio asi como-
también a la estipulacién, crefndose el contrato de fianza muy pa
recido al gque se conoce en el Derecho modernoc.

Log fideiussores aparecen en el siglo VII A. de €. Segufan
reglas mis flexibles que los dos primeros teniendo por consiguien
te una esfera de aplicaci{6n m&s amplia. La fideiussio se perfec=-
cionaba con las siguientes palabras solemnes ¢Idem fidejabes?, ~-
era la pregqunta; Fidejabeo, era la respuesta y daba origen a una-
obligacifbn accesoria destinada a garantizar otra obligacifn; se~-
aplic6 no solamente a los contratos verbis, sino a cualquier obli
gacién, aunque fuera futura, siempre y cuando se realizara.

Era un contrato de garantfa personal, en virtud del cual --
una persona se obligaba a responder accesoriamente de una deuda--
ajena con el propioc crédito. E1l fideiussor respondia en forma so
lidaria como codeudor, pues ya en el Corpus Iuris Civilis, su ~-~=
obligacifn es 86lo accesoria y por lo mismo condicionada a la ~--
existencia de una principal debiendo tener el mismo objeto que €s
ta, pues de lo contrario, el compromigo era nulo. Tenla también-
el carfcter de perpetua y era transmisible a los herederos.

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

Como esto parecia demasiado riguroso y era un verdadero obs
t8culo para el otorgamiento de la caucién, en la época de Justi--
niano se otorgd a los fiadores los beneficios de divisibn y de ex
cusién.

El beneficio de divisibn se cref porque cuando habfa varios
fiadores de la misma obligacién principal, el acreedor podfa re--
clamar a cualquiera de ellos la totalidad del adeudo y cuando al-
guno pagaba liberaba a todos los demds; en ¢ierto momento 8sto pa
recib a los ojos del legislador romano, injusto, pues ¢(clbmo s8lo-
un fiador iba a cubrir la totalidad del adeudo, si eran varios?;-
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fue por eso que se expidid entonces una epfstola llamada "Divi Ha
driani®, que establecid la expetio divitionis, o sea, al derecho~
de pedir al acreedor que hiciera efectivo el crédito o prorrata -
entre todos los que habfan afianzado la obligacibn,

El beneficio de divisifn trajo el problem de que si al ven~
cimiento de la deuda algdn fiador era insolvente, el acreedor s8-
lo podia cobrar parte del adeudo, la que le pagarfan los fiadow--
res, por lo que se establecif posteriormente cque el adeudo se pa-

garfa totalmente dividido entre los fiadores que a su vencimiento
fueran solventes.

El beneficio de excusidn faverecisé al fiador pues no serla-
persequido por la deuda sino después del deudor principal y cuan=-
do 8ste fuera insolvente o sus bienes alcanzaran a pagar s8lo par
te de lo debido, en cuyo caso el fiador pagaba s8lo la diferen---
cia, es decir, el fiador contraerfa la obligacidn de pagar si el-

deudor no lo hacfa y solamente en la medida en que éste no cum-=--
pliera.

En cuanto a los derechos que tenfa el fiador para exigir -~
del deudor principal que le reintegrara lo que &1 habfa 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 &1 y tenfa que hacer uso entonces de la accién mandati contra-
ria, que podia ejercitar en contra del deudor, y otra, cuando el-
fiador se obligaba a garantizar la deuda sin ser rogado por &l -~
deudor, lo que se equiparaba a una gestién de negocios y daba al-
fiador la Accisn Negotlorum Gestorum contraria.

Asimismo cuando el fiador se obligaba en contra de la volun
tad del deudor principal (sin consentimiento ticito, desde luego,
por parte del deudor), no se le reconocfa accifn ninguna en con--
tra de &ste, pues se suponia obligado animus donandi.

En el Derecho Cl&sico el fiador gozaba ya del beneficio de-
cesibn de acciones, por el cual antes de pagar tenfa el derecho -
de pedir al acreedor que le cediera sus acciones contra el deudor
y los dem&s 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 cré-
dito.

La fianza se extingufa al mismo tiempo que la obligacibn -
principal por su cardcter accesorio, pero era necesario que la ~
deuda principal se extinguiera absolutamente. Podla extinguirse
también directamente cuando la causa afectaba a la persona del -
fiador, quedando como hecho propio de &1, pues la obligacién del
fiador era una obligaci6n en si misma considerada.

La Fideiussio romana tenfa las siguientes caracteristicas:
era accesoria porque para la existencla de la obligacibn del fia
dor, era necesario que existiera otra principal. El fiador no -
podfa quedarse obligado a cosas distintas de la debida por el --
afianzado, ni podia obligarse en mis que el deudor principal y -
si eso sucedfa no era vilido su compromiso ni en la medida de la
obligacién garantizada, en cambio, s8f podfa obligarse a menos --
gue el deudor principal garantizara la deuda en parte.

Era subsidiaria porque si en un principio el fiador regpon
dfa {ntegramente de la deuda principal, como obligado directo y-
era pricticamente otro deudor, bajo el Imperic de Justiniano, el
fiador respondia de la deuda garantizada s6lo cuando el deudoxr -
principal no cumplia con su obligacifn.

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 estipulacién.

Era gratuita, porqgue era un contrato de naturaleza eminen-
temente civil y no producfa ninguna retribucién al fideiussor, ~
sino que éste lo hacla por consideraciones al pariente o al ami~-
go.

Era unilateral, porque solamente existfan obligaciones del
fiador para con el acreedar, y el fiador era el Gnico que resul-
taba con obligaciones derivadas del contratd.

Existieron en Roma otras formas de caucifén que reconocfa -
el Derecho Civil y el Derecho Pretorio: eran el Mandatom Creden-
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dae Pecuniae y la Constitutum Debiti Alfeni.

El Mandatum Credendae Pecuniae consistfa en que el fiador -
debe mandato al acreedor para que prestara al deudor principal,-~
podia celebrarse entre ausentes, como es el caso de la estipula~-
cifn, sin exigir la presencia de las partes, el mandatario acree-
dor podfa exigir indemnizacifén al mandante fiador por los dafios y
perjuicios que le hublera causado con el Mandato, y asimismo el--
mandante que pagaba la deuda, podfa ejercitar en contra del deu~-
dor principal la acci6n mandati contraria o negotiorum gestorum -
contraria, segfin el caso, ya que se habfa comprometido en interés
del deudor principal. Desde luego que el mandatario acreedor se-
obligaba a ceder sus acciones al fiador mandante y debfa conser~-
varlas o en caso contrario, el flador podfa 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, aln entre ausentes por carta o mensaje,~
y podfa efectuarse en via de novacién especial por cambioc de deu-
dor sin extinguir la obligaci#én primera, la cual se volvia inefi-
caz, o podria obligarse también comprometifndose simplemente a ga
rantizar la obligacifn principal. El acreedor podia proceder con
tra el deudor principal o contra el que habfa hacho la constituto
{(fiador).

La constituto podrfa utilizarse en obligaciones ya creadas,
pero solamente se podfa aplicar a las operaciones sobre cosas que
se apreciaban por el peso, nfimero y medida, por lo cual no pudo -
reemplazar a la fidelussio,

En Roma decay$ la garantfa personal para ser substitufda --
por la garantia real porque los adpromisores se regfan por dispo-
gsiciones rigurosas, las cuales servian de obgtdculo para el fun--
cionamiento del crédito, pues la calidad de adpromisor no era fi-
¢ilmente aceptada y aunque se dictaron disposiciones que mejora~-
ban las condiciones en las cuales se obligaba el fiador con el ~-~
fin de fomentar el comercio a base del crédito, éstas al mismo ~-
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tiempe inufan la seguridad de la garantfa personal para utilf
zar la .. ntfa real que aunque adolecia de tardanza al momento -
de cobrar la deuda, daba m&s seguridad al acreedor..

Sefiala acertadamente el Lic, Horario Delgado Fourzan "pocas
son las diferencias que guardan el Derecho Romano con las disposi
ciones del Derecho de nuestros dfas, ya que si aquél se ha distin
guido por‘el carficter solemne que exigfa en la realizacién de sus
actos, en el Derecho actual esa solemnidad ha sido substitufda --
con ciertas formalidades establecidas por el Derecho positivo ac-
tual, aun cuando é&stas se han circunscrito a ciertos actos sola--
mente, vy es la voluntad de la partes, sin m&s limitacifn gque las-
que excepcionalmente sefiala la Ley, el Gnico requisito necesario-
para obligarse".s

LA FIANZA EN EL DERECHO ESPAROL

Examinando someramente el Derecho Espaiiol, encontramos las-
primeras obras legislativas espafolas que son el C6digo de Eurico
inspirado por jurisconsultos romanos y los c6digos de Leovigildo~
y Alarico o Breviario Aniano.

En época posterior aparece el Fuero Juzgo que “era un cuer
po de leyes que acusf la penetracifn preponderante del Derecho -
Romano frente al Germ&nico".6

Pues bien, el Fuero Juzgo rigi6 en Espafia a pesar de la do-
minacifn morisca y posteriormente con la unidad de los Estados es
pafoles los fueros municipales adquirieron verdadera importancia-
jurfdica, como ejemplo podemos cltar al Fuero Viejo de Castilla,-
que refiriéndose al contrato que nos ocupa menciona a "fiadores -

de saneamiento gue deblan intervenir en las ventas de heredades--

hechas por los fijosdalgos".7

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

6. Garcila, Trinidad. Apuntes de Introduccién al Estudio del Dere-
cho Mexicano, P4g. 59. Editorial Porrda, S.A. México, 1974

7. Manresa y Navarro, José Marfa. Comentarios al C6digo Civil Es-
panol., Tomo XII. Pig. 139, Madrid, 1931.
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El Fuero Real habla extensamente de los fiadores en su TLtu
lo XVIIX del Libro III,

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

La Novisima Recopilacidn regula la fianza en su libro X, Ti
tulo XI, Partidas VII y XII.

En todos los citados cuerpos legislativos espafiioles encon--
tramos los mismos lineamientos del Derecho Romano, s8lo que con~--
tienen peculiaridades propias de las costumbres espaiiolas de la -
6poca y recogen determinados usos, tales como el que se refiere a
los clérigos, los labradores y las mujeres no pudieran ser fiado-
res m&s que en casos excepcionales. Estas leyes establecieron --
desde luego la caracterf{astica de accesoriedad en el contrato, por
lo que la fianza no podfa exceder del monto de la deuda princi-==-
pal, ni podf{a obligarse el fiador a pagar cosa distinta, pero s{-

se admitfa que la deuda pudiera ser garantizada parcialmente por-
el fiador.

Estipularon también para los fiadores los beneficios de ex-~
tusibn, divisibn y cesifn de acciones que fueron tomados del Dere
cho Romano. En cuanto a la extincién de la fianza, el C8digo de-~
las Siete Partidas sefial® dos formas de terminar el contrato: la~
directa, gue lo extingufa como obligaci6én en sf misma, y la indi-
recta, que lo extingula por via de consecuencia, es decir, al ex-
tinguirse la obligacifn principal.

Desde luego que la influencia del Derecho Romaho fue deter-
minante en el Derecho Espafol, especialmente en la obra de Alfon~-
gso X el Sabio, y hay que recordar que las Siete Partidas extendid
a su vez su influencia a todo el Derecho Espaiiol posterior, hasta
el C6digo Civil de 1888 que mantuvo, en cuanto a la fianza, las ~
disposiciones de legislaciones precedentes.

El C6digo Civil Espafiol de 1888 consider® a la fianza como-~
un contrato accesoric, gratuito y unilateral, de acuerdo con las-
legislaciones anteriores y aun con el Derecho Romano. Establecid

[y
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la posibilidad de garantizar deudas futuras y asimismo sefialé que
ia rianza no debe exceder al monto de la obligacién principal aun
que puede garantizar parcialmente la deuda. S6lo podfan ser obje

to de este contrato las obligaciones existentes, no as! las obli-
gaciones naturales,

Recoge este c8digo los beneficios de divisién y excusibn,--
asi como también el de subrogacién en los derechos del acreedor--
cuando haya pagado la deuda por el fiado.

Como algo peculiar que nos presenta el C6digo de 1888, en--~
contramos la clasificacifn del contrato de filanza en convencional
judicial y legal, lo cual es una verdadera novedad en su #&poca. -
Debemos mencionar en cambio, que tratindose de la extincién del -~
contrato de fianza consigné las mismas formas que sefialan las Sie
te Partidas. -

El contrato se constitufa por el simple consentimiento de -~
las partes manifestado en forma externa, por lo que podemos decir
que las disposiciones de este c6digo, al respecto, no siguieron -
los formalismos romanos, aunque como hemos dicho antes, el Dere--

cho Romano influy6é en forma determinante en todo el Derecho Espa-
fiol.

El Licenciado Efrén Cervantes Altamirano, al comentar tal--
ordenamiento, dice lo siguiente: "En cuanto a las formalidades --
exigidas para el perfeccionamiento del contrato, se establecif ~-
gue bastaba la simple manifestacifn del consentimiento en forma--

indubjtable para que tuviera validez; abandon&ndose en consecuen~
cia los viejos formalismos del Derecho Rcmano".8

LA FIANZA EN EL CODIGO CIVIL MEXICANO

En cuanto al C6diqgo Civil Mexicano de 1870, el Maestro Ma--
nuel Borja Soriano sefala textualmente: "Es evidente la grande in
fluencia del C6digo Civil Francés, o sea, e} C6digo de Napolebdn,~

8. Cervantes Altamirano, Efrén. Fianza de Empresa. P&g. 1ll. -~cw=
U.N.A.M. 1950.
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sobre nuestro C6digo de 1870, especialmente en la materia de obli
gaciones".9 '

Esto es explicable, porque como sigue diciendo el mismo au-
tor: "Bajo esta influencia se elabor6 el Proyecto de Cédigo Civil
Espafiol de 1851, que con sus concordancias, motivos y comentarios
publicS Don Florencioc Garcia Goyena, en 1852. Este proyecto sir-
vi8 de base al que para México form§ el Doctor Justo Sierra, por-
encargo del Presidente Judrez. El proyecto del doctor Sierra fue
revisado por una Comisién que comenzd a funcionar en el afic de -~
1861 y que estuvo integrada por los licenciados Jesds Ter4n, José
Marfa Lacunza, Pedro Escudero y Ech&nove, Fernando Ramfrez y Luis
Mé&ndez. Esta Comisién siquié trabajando durante el gobierno ile-
gftimo del Emperador Maximiliano, y de su trabajo se publicaron -
los libros I y II del C8digo, faltando de publicarse los libros--
IIT y IV. Los materiales de esta primera comisidn fueron aprove-
chados en gran parte por una sequnda, formada por los licenciados
Mariano Yafez, José Marfa Lafragua, Isidro Montiel y Duarte, Ra~--
fael Dondé y Joaquin Egufa Lis, quienes formularon el C6d.go Ci~-~
vil que fue expedido en el afo de 1870, La Exposicién de Motivos
de éste C8digo hace saber que el mismo se hizo teniendo en cuenta
los principios del Derecho Romano, la antigua legislacién espafio~
la, los Ccb6digos de Francia......."lo

El C6digo de 1870, fue el primero aplicable en el Distrito-
y Territorios Federales y fue la pauta para la mayorfa de las le-~
gislaciones civiles de los Estados.

Se ocupa de la Fianza en el Capftulo de los Contratos; la -
define como la obligacifin que una persona contrae de pagar o cum~
plir por otra; la clasifica en legal, convencional y judicial y--
seflala que puede ser gratuita, a tftulo onerosc o con retribucibn
para el fiador. Establece también este c6digo los principios de~

9. Borja Soriano, Manuel. Teorfa General de las Obligaciones. =~=-
T.I. P. 19, '
10. Borja Soriano, Manuel. P, Cit. Tomo I. P&g. 19.
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orden, excusisn y divisién, pudiendo ser renunciables por el fia-
dor. Los fiadores podfan ser solidarios y el que pagaba tenfa el
derecho de cobrar a los dem8&s fiadores la parte de deuda que les-
correspondia.

La mujer no podfa obligarse v&lidamente como fiador,salvo -
las excepciones que el propio ordenamiento sefialaba., Para la ~---
existencia de la obligacif6n del fiador se requeria que existiera-
una obligacién principal v&lida.

En cuanto a las formalidades, el C6digo Civil de 1870, de--
cfa en su artfculo 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 -
Cédigo Civil Espafiol de 1851 de Garcfa Goyena.

Los derechos y las obligaciones derivadas del contrato de--
fianza se transmitfan de acuerdo con dichos ordenamientcs a los--
herederos. El fiador podia oponer al acreedor las excepciones in
herentes a la deuda principal, pero no podfa oponer las excepcio-
nes personales del deudor principal. En cuanto a la extincién de
la fianza podemos decir que este cbdigo adoptsé los sistemas tradi
cionales, el que extingufa la fianza directamente cuando se consi
deraba como una obligacifn y el que la extingufa por via de conse
cuencia, al fenecer la obligacién prinéipal.

Por lo que toca al C6digo Civil Mexicano de 1884, afirma ~-
textualmente el maestro Manuel Borja Soriano: "Este Cédigo es ca~-
s8i una reproduccifén del de 1870 con ciertas reformas introducidas
por una comisibn, de la que fue Secretario el Licenciado Miguel -
S. Macedo, quien publicé el libro --Datos para el Estudio del Nue
vo C6digo Civil del Distrito Federal--, en donde se encuentran —-
las razones que motivaron las reformas introducidas al cédigo an-
terior".? B

Este cbdigo establecif por primera vez que en materia de --

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

Finalmente, en cuanto al Cédigo Civil Mexicano de 1928, vi-
gente, diremos que para su elaboracién, la Secretaria de Goberna-
cifn, designd a los insignes juristas Francisco H. Rulz, Ignacio-~-
Garcia Tellez, Angel Garcla Pefia y Francisco Moreno, quienes for-
mularon un Proyecto que en forma de C8digo se publics el 25 de -
abril de 1928. FEste proyecto reformado por los mismos autores se
convirti6 en el C6digo Civil para el Distrito y Territorios Fede-
rales en materia com@n y para toda la Repdhlica en materia fede-~
ral; se publich en el Diario Oficial los d%as 26 de marzo, 14 de-
julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928; entr6 en vigor el lo.~-
de octubre de 1932 por decreto de 29 de agosto del mismo afio y se
publicd en el Diario Oficial el lo. de septiembre, también de ~~-
1932,

Reproduce en gran parte los artfculos del c8digo de 1884 y-
las innovaciones que presenta est&n principalmente inspiradas en-
los c6digos civiles francés, espafiol, italiano, argentino, chile-
no, brasilefio, alem8n y suizo de las obligaciones, pero encontra-~
mos con frecuencia como fuente mediata al c6digo civil francés, -
que siempre ha ejercido influencia en la elaboracifn de nuestros-

c6diqgos.

Distingue también la fianza en legal, judicial, convencio--
nal, gratuita o a titulo oneroso; sefiala que puede otorgarse filan
za aln por deudas futuras e ilfquidas, pero la obligacidn del fia
dor es ekiqible hasta que es exigible la deuda garantizada o prin
cipal, También estipula como requisito para la existencia de la-
fianza la validez de la obligacifn principal, aunque admite que--
aguella exista sobre una obligacifn anulable en virtud de una ex-~
cepcifn puramente personal del obligado., El fiador puede obligar
se, a menos que el deudor principal pero no a m&s. La obligacibn
del fiador es transmisible a sus herederos pero solamente en pro~
porcifn al haber hereditario que reciban., Se establecen en este-
c6digo los beneficios de orden, excusién y divisibén, los cuales -
pueden ser renunciados por el fiador. El fiador que paga se sub-



19

roga en todos los derechos que el acreedor tenla contra el deudor
y debe ser indemnizado de la deuda principal, de los intereses <o
rrespondientes computados desde que haya dado el avisc al deudor-

principal de que pagd por &1, y de los danos, perjuicios y gastos
que haya sufrido.

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

Por lo gue corresponde a las fianzas legales o judiciales,-
esta exigencia se agudiza, pues establece que cuando exceda de --
mil pesos, se presente por el fiador un certificado del Registro-
Pablico de la Propiedad en el gue conste que tiene bienes rafces-
suficientes para garantizar la obligacién y as{ se pueda mandar a
hacer una anotacifn marginal en los asientos donde aparezcan ins-~
critos los bienes, para que queden afectados como garantia y en -~
caso de enajenacifn o gravamen de los mismos que trajera como con

secuencia la insolvencia, las operaciones que hayan dado motivo a
&sta se consideran fraudulentas.

Para terminar, el artfculo 2811 que enseguida se transcri--
be, se afirma que se regula por este c6digo solamente la fianza -~
civil, en comparacifn con la mercantil o de empresa, a la cual se
refiere en su segunda parte: "Quedan sujetas a las disposiciones~
de este titulo las fianzas otorgadas por indjviduos o compaiifag~-
accidentalmente en favor de determinadas personas, siempre que no
las extiendan en forma de p8liza, que no las anuncien pGblicamen-

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 Eg
tados a los Territorios de Baja California y Quintana Roo, nues--
tro C6digo Civil, Gnicamente es para el Distrito Federal.
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CAPITULO SEGUNDO

LA FIANZA CIVIL

i. Naturaleza civil de la Fianza. 2. El criterio de diversos au-
tores. 3. los elementos de 1la Fianza. 4. Su regulacifn

NATURALEZA CIVIL DE LA FIANZA

El término naturaleza en este caso, significa esencia o oon
junto de propiedades de un género. La naturaleza civil del con--
trato de fianza es el conjunto de propiledades civiles que lo defi
nen y que podemos conocer por medio de una bGsqueda en el dltimo-
an8lisis juridico.

En las siquientes lineas haremos un bosquejo de la naturale
za civil del contrato de fianza, determinando a grandes rasgos su
esencia y caracter{sticas civiles. Es necesario recordar antes ~
de abordar el tema, lo dicho por el artfculo 2811 de nuestro C6d3i
go Civil, el cual distingue técnicamente la fianza civil de la -~
mercantil, porque la fianza pertenece como relacién contractual -~
al Derecho Civil y si la encontramos en el Derecho Mercantil es -
por las ventajas gque reporta,

De acuerdo con 1la teorfa de los hechos y actos jurfdicos, =«
pocdemos decir que en sentido general, hechos juridicos son agque--
llos que producen efectos jurfdicos y que dan origen a los hechos
jurfdicos en sentido especial y a los actos -juridicos.

Los hechos jurfdicos en sentido especial pueden ser volunta
rios e involuntarios. Los voluntarios son los queise producen -~
con la voluntad del hombre y pueden ser 1fcitos como la gestién -
de negocios o ilicitos cuando son delitos o cuasidelitos. Ios in
voluntarios son los que se originan sin quesintervenga la volun-~
tad del hombre, verbigracia el nacimiento o un accidente obrero.

La fianza no es un hecho jurf{dico en strictu sensu, es un -
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acto juridido.

El acto juridico, como afirma el Dr. Manuel Borja Soriano -
"as una manifestacifn exterior de voluntad que se hace con el fin
de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacifn o un -

darecho y que produce el efecto deseado por el autor, porque el =
derecho sanciona esa voluntad".1

~ El acto jurfdico guede ser unilateral o bilateral. El uni-
lateral exige solamente una voluntad, como en el caso de la dona-
¢idn, la herencia, la remisifén, etc. El bilateral exige en cam--

bio, el concurso de dos o mds voluntades, verbigracia la compra--
venta, el contrato de sociledad, ete.

Los actos juridicos bilaterales o plurilaterales se llaman~
convenjios cuando crean, transmiten, modifican o extinguen obliga~

ciones; los convenios que crean y transmiten obligaciones sge lla~-
man contratos.

En principio, la fianza es un hecho jurfdico en sentido ge-
neral, porque produce efectos juridicos. Es un acto jurfdico, pe
ro un acto juridico bilateral, ya que para su constitucidn se re~
quiere el concurso de dos voluntades: la del fiador y la del -~—-
acreedor. Como es un acto jurfdico bilateral, participa de las -

propiedades de los convenios, y como s6lo crea obligaciones, pode
mos afirmar que eg 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 obligacién accesoria. Al respecto, el autor argentino-
R.M. Salvat dice textualmente: "lo que constituye la naturaleza =~
esencial de la fianza es que una persona se haya obligado acceso-
riamente por un terceto'z; sigue diciendc el autor ".... el acree
dor de ese tercero acepta su obligacién accesoria, o sea, que es-
necesario el concurso de la voluntad del fiador y del acreedor de
la obligacién afianzada. Este requisito se explica, porque la --

1. Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. Tomo I. P4g. 98
2. R.M. Salvat., Op. Cit. Tomo 1V. P&g. 273.
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fianza constituye un contrato entre el acreedor y el fiador, y to
do contrato exige el concurso de la voluntad de ambas partes“.3

La fianza es pues, un contrato gue se otorga para garanti--
zar el cumplimiento de un contrato principal, que puede tener por
objeto el pago de una suma de dinero, obligaciones de dar, hacer=-
© no hacer, y asimismo para garantizar obligaciones extracontrac-
tuales, es decir, nacidas de fuentes diferentes a los contratos,-
como lo son los hechos jurfdicos en sentido especial, verbigracia
los hechos ilfcites, el enriquecimiento ilegftimo, etc., o tam---
bién de la Ley, como es el caso de la fianza legal.

La fianza es un contrato, porque requiere la participacifn-
de las voluntades de las partes que intervienen en su celebra~—-~-
ci6n; pero cabe plantearnos la siguiente cuestiéni ¢Qué tipo de -
contrato civil es?,

El artfculo 1836 de nuestro C6digo Civil dice: "el contrato
es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente”. E1 ax
tfculo 1835: "el contrato es unilateral, cuando una sola de las -
partes se obliga hacia la otra sin que ésta le gquede obligada”.

De acuerdo con lo anterior, puedo afirmar que la fianza ci-
vil es un contrato unilateral, porque en principioc el tnico que -
gueda obligado al tiempo de su celebracién es el fiador.

EL CRITERIO DE DIVERSOS AUTORES

Acertadamente nos dice el Dr. Manuel Borja Soriano "no hay-
que confundir el acto upilateral con el contrato unilateral: en -
el primero sflo hay una voluntad y en el segundo hay acuerdo de-~
voluntades".4

En efecto, la nota de unilateralidad, tratindose de actos -

juridicos se refiere a la expresi6n de una sola voluntad, y tra--
tindose de contratos se refiere a obligaciones de una sola de las

3. R.M. salvat. Op. Cit. Tomo IV. Pdg. 273.
4. Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. Tomo I, PAg. 131.
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partes, aungue concurran dos o ma&s voluntades.

Nos dice al respecto el tratadista argentino R.M. Salvat: =
"no debemos confundir el caricter de unilateral que presenta la--
fianza en cuanto a su naturaleza contractual, con la caracteristi
ca de ser un acto jurfdico bilateral, en cuanto gque para su per--
feccionamiento se requiere la manifestacifn de voluntad del acree

dor y del fiador, ya tque constituye un contrato entre ellos".5

Sin embargo, la fianza remunerada puede representar un con-
trato bilateral, ya que habr& derechos y obligaciones reciprocosg-
entre el fiador y el deudor principal.

Debo hacer notar que la constituciédn gratuita de la fianza-
no representa una donacifn, porque el acreedor recibe por el cum-
plimiento de la fianza sb6lo lo que se le debe.

Asimismo a la fianza legal o a la judicial no podemos acep~
tarlas como contratos bilaterales, sino actos jurfdicos produci--
dos por manifestacifén unilateral de veoluntad. Asf lo afirma el -
Maestro Rafael Rojina Villegas "aln cuando la fianza se caracteri
za como contrato, en los casos de fianza judicial, o de fianza -~
otorgada en p6liza por una institucién legalmente facultada, en -~
nuestro concepto dichos actos tienen el car8cter de unilateral, -
es decir, no se requiere la de voluntades conciden-
te entre acreedor y fiador, o consentimiento. Mis afin, ni siquie
ra se exige la intervencidn del acreedor, o se le da posibilidad-~-
legal de intervenir.

81 se trata de una fianza judiclal, es el tribunal el que--
determina su cuantfa y el que acepta al fiador que reuna los re-—-
quisitos legales de solvencia, otorgindose el acto judicial de -~
fianza, afin contra la voluntad del acreedor, lo que demuestra in-
discutiblemente que dicha fianza se caracteriza como acto juridi-
co unilateral, pues basta con la manifestacién del fiador otorga-
da ante el tribunal, para que se generen las obligaciones inheren

S. R.M., Salvat. Op. cit. Tomo VI. P4g. 274.
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tes a la garantfa judicial.

51 la fianza se otorga en forma de pbliza, ésta por su re--
dacci6n constituye una declaracidn unilateral de voluntad de la -
institucién afianzadora, sin que intervenga el acreedor, ni mucho
menos ¢ue se redquiera su voluntad, para formar el consentimiento,
siendo vilida y eficaz la fianza asf otorgada aln en el supuesto~
de cue el acreedor la rechazara y tratara de exigir otra garan---

I
tia™,

Es necesario advertir que cuando el maestro Rojina Villegas
s¢ refiere a la "fianza otorgada en p6liza o por una institucidn-
legzalmente facultada®, estd hablando de la fianza me cantil o de-
empresa y no de la fianza civil.

Pucdo afirmar que la fianza es un contrato sinalagmé-
tico imperfecto, ya que 6€stos en realidad son contratos unilatera
les como el que nos ocupa, pero algunos autores emplean esa deno-
minaci6n para los contratos que en el momento de su celebracifn -
s8lo producen obligaciones a cargo de uno de los contratantes, --
aunque por hechos posteriores, durante la vigencia del contrato,-
rueden hacer obligaciones a cargo de la otra parte, hipStesis que
puede presentarse en el contrato de fianza civil.

Se ha discutido en la doctrina si puede considerarse a la -
“ianza civil como una estipulacibén a favor de tercero, y es que--
siendo un vinculo juridico bilateral (acto juridico bilateral) --
tiene efectos con la simple emisifn de voluntad del fiador y del-
acreedor. Por eso el articulo 2796 del CGdigo Civil vigente acla
ra que es posible otorgar el contrato de fianza, concerténdolo el
acreedor y el fiador, sin la voluntad del deudor principal y aGn-
en contra. '

Si la Ley puede ignorar la voluntad del principal obligado-
para garantizar lo debido ¢porqué no se podria otorgar la garan--
tfa como una estipulacién a favor de tercere en la contrataci6n -

6. Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Antigua -
Libreria Robredo, México, 1968. Tomo IV. P3gs. 331-332
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de la fianza que hiciera el principal obligado y el fiador?.

Ante este planteamiento, no dudo en afirmar que la fianza ~
civil no puede ser una estipulacifn a favor de tercero, pues sien
do un contrate, requiere de la manifestacién de voluntad de las -
partes que intervienen en &1, o sea, del fiador y del acreedor.

S5in embargo s{ podemos aceptar que jurfdicamente es posible
garantizar el pago de una deuda por-estipulaci6n a favor de terce
ro, pero hay que advertir que entonces no estamos en presencia de
un contrato sino de 1la discutida manifestacibn unilateral de vo--
luntad como fuente extracontractual de las obligaciones.

Es posible s{, jurfdicamente garantizar la deuda por estipu
lacidén a favor de tercero, pero no podemos aceptar que sea una ~-—
fianza, porque ella presupone la confianza del acreedor en la ga-
rantfa y de ahf que deba expresar su congentimiento.

Atento lo anterior, sl podemos afirmar que aunque no es la-
fianza civil una estipulaci6n a favor de tercero, s{ es obliga-«~
cibn por otro.

La regla en derecho es que los contratantes no pueden crear
una obligacién a cargo de un tercero ajeno al contrato.

Pero un contratante sf{ 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 francés “"promesa porte-fort" vy creo que es legitimamente ---
aplicable al contrato de fianza si consideramos que el fiador se-
obliga con el acreedor a que el deudor cumplird la obligacién =---
principal.

Esto podemcs deducirlo de la siguiente consideracién que ha
ce el tratadista espafiol Federico Puig Pena: "el fiador se obliga
s8lo a garantizar el cumplimiento de la obligacién prinecipal, o -
sea, que el acreedor quedard satisfecho en su crédito. El fiador
no asegura que el deudor cumplird, ya que el derecho romano decila
quia factus alienus inutiliter promittitur, ni tampoco que €1 cum
plirs en lugar del deudor; asegqura sb8lo que el acreedor quedar8--
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w1
reintegrado en su crédito”.

En tal caso, podemos decir que el fiador contrae una obliga
citn de hacer, de ejecutar un hecho propio por la obligacién de -~
otro sin que pretenda éste ni el acreedor que nazca una obliga---
cién a carqgo del deudor principal, pues éste ya existe y por lo -
mismo, es wilido afirmar que la fianza civil participa en la natu
raleza de la promesa de porte-fort francesa pues es también desde
este punto de vista, una obligacidn por otro.

Por Gltimo, en cuanto a su cardcter civil, debemos senalar~
que siendo un contrato accesorio participa de la naturaleza del -
principal, asimismo si tomamos en cuenta a las personas que inter
vienen en 81, tendremos una fianza civil o mercantil, y también -
seqin se cumplan los requisitos gque la ley senala para cada caso.

Sin embargo, no debemos olvidar que en esencia, el carfcter
eminentemente civil de la fianza radica en que es otorgada sin --
inimo de lucro, mis bien, que se otorga con la simple finalidad -
que reporta el garantizar el cumplimiento de una obligacién de -~
uena fe.

10S ELEMENTOS DE LA FIANZA

Nuestro C6digo Civil de 1928, en sus artfculos 1794 y 1795,
habla de elementos esenciales y de validez en los contratos, la--
falta de los primeros provoca la inexistencia del acto juridico -~
aue se ha querido celebrar, la de los segundos la nulidad, ya sea
absoluta o relativa.

Los c6digos que son sus antecedentes, «6lo sefialan condicio
nes esenciales para la validez de los contratos. Los que han in-
fluido principalmente en nuestra legislacién actual, son los si--
quiéntes: '

El C&digo de Napolebn dice en su artfculo 1108 "cuatro con-
diciones son esenciales para la validez de wn convenio: el consen

7. Puig Peiia, Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Edito--
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946. P&g. 479.

[
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timiento de la parte que se obliga; su capacidad de contratar; un
objeto cierto que forma la materia de la obligacién; una causa 1L
cita en la obligacidn”.

El proyecto del C6digo Espafiol de Garcia Goyena dice al res
pecto: Articulo 985. "Para la validez de los contratos son indis~
pensables los requfsitos siguientes: lo. Capacidad de los contra
ventes. 20. Su consentimiento. 30, Objeto cierto que sirva de -
materia a la obligacién. 4o. Causa lfcita de la obligacién. 5a,
La forma o solemnidad requerida por la Ley."

El C&digo Civil Mexicano de 1870 sefiala en su artIculo =---
1395: "Para que el contrato sea v8lido debe reunir las siguientes
condiciones: la. Capacidad de los contrayentes; 2a, Mutuo consen
timiento; 3a. Objeto lfcito".

El C6digo de 1884 gélo adiciond el transcrito anterjormente:
Articulo 1279. "Para que el contrato sea v8lido debe reunir las =~
siguientes condiciones: 1I. Capacidad de los contrayentes; II.Mu
tuo consentimiento; III. Que el objeto materia del contrato sea-

lfcito; 1IV. Que se haya celebrado con las formalidades externas-
que exige la Ley".

Los cbdigos citados solamente sefalaron condiciones esencia
les para la validez de los contratos aunque su ausencia produjera
distintos efectos, provocando la inexistencia o la nulidad absolu
ta o relativa del acto jurfdico que se hubiere guerido celebrar.

Acertadamante nuestro Cé6digo 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 articulo ----
1794: "Para la existencia del contrato se requiere: a). Consenti
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 consentimientoy; III. Porgque su objeto, o su motivo o-
£in sea ilicito:; IV. Porque el consentimiento no se haya manifes
tado en la forma que la Ley establece".
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Conforme a cste punto de vista, la- flta del congentimiento
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 lecgales, estard afectado ~
de nulidad.

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

Tratarf en particular de los elementos del contrato de fian
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 legislacifn.

flementos personales. Los elementos personales del contra-
to de fianza son, como lo afirma el Doctor Felipe Clemente de Die
ga: "El acreedor, el deudor y el fiador y hasta, si se quiere, el
acreedor solo y el fiador."8

La fianza, como ya hemos afirmado, asequra al acreedor la -
satisfaccibn de su crédito mediante la promesa que hace el fiador
de pagar en caso de que el deudor no lo haga. Queda constituldo~
entonces el contrato desde el momento en que el acreedor acepta ~
la oferta o policitaci6n del fiador, la aceptacifn puede origiaar
se bien porque haya precedido acuerdo con el fiador y con el deu~
dor principal o bien solamente con el primero, gquedando al margen
¢l principal obligado.

La hip6tesis corriente es que en la fianza intervengan el -~
acreedor, el fiador y el deudor principal, ﬁéro pueden intervenir
s6lo los dos primeros, ya que es propiamente entre ellos la cele-
braci6n del contrato y es indiscutible que esto ocurre asf, prin-
cipalmente cuando se presta la fianza a titulo gratuito, ‘

El deudor principal s6lo interviene cuando por la Ley o por
pacto tenga obligacién de presentar fiador, pero cuandoc no estd -

B. Clemente de Diego, Felipe, Op. Cit. Tomo II. P&g. 366.
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obligado a constituir fianza, entonces no desarrolla en el contra
to ninguna conducta y queda al margen, aunque no totalmente desco
nectado de la conducta del fiador, ya que se producen distintos -
efectos, segln que el pago que &ste haga de la deuda, haya sido o
no, puesto en su conocimiento.

De lo anterior se puede concluir que el acuerdo de volunta-
des en este contrato se forma principalmente entre el acreedor y-
el fiador, siendo innecésaria la manifestacidn de voluntad del --
deudor principal conforme a nuestra legislacién en lo que toca a-
la materia, pues la fianza gse puede constituir aGn en contra de -
su voluntad.

El acuerdo de voluntades presupone el consentimiento de los
contratantes, el cual es un alemanto esencial de los contratos, y
en caso especilal, la fianza careciendo de 81, serd inexistente.

Desde luego que el consentimiento debe emitirse exento de -
viciog, es decir, sin que se encuentre afectado de error, dolo, -
violencia o lesi®n, Cuando estos vicios del consentimiento ope--
ran directamente sobre la fianza, el fiador puede pedir la invali
dez del contrato mediante la accidn o excepcién de nulidad, La -
lesibn, cuando afecta al contrato principal, constituye una excep
cibn personal del deudor, por lo que el fiador no puede invocar--
la, ya que &1 no ha sido victima, pero puede evitar el pago, lla-
mando a juicio al deudor para que oponga la excepcidn de nulidad.

En cuanto a la calidad de la persona del fiador, habri que-
admitir que puede serlo el capaz para obligarse, porque implican-

do la fianza generalmente un acto de disposicifn a tftulo gratui- .

to que el fiador realiza, exponiéndose a pagar sin obtener de or-
dinario recompensa alguna por el riesgo que corre de perder lo pa
gado, e3 l8gico que no pueden ser fiadores los incapaces,

Sin embargo, nuestro C&digo Civil sefiala casos especiales -
de incapacidad para otorgar fianza; el artfculo 175 dice: "Tam---
bién se requiere la autorizacidén judicial para que la nujer sea -
fiadora de su marido o se obliga solidariamente con &l en asuntos
que sean de interés exclusivo de &ste. La autorizacién, en los -
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casos a que se refieren los dos artfculos anteriores, no se conce
ders cuando notoriamente resulten perijudicados los intereses de -
la mujer. Esta no necesita autorizacibn judicial para otorgar --
fianza a fin de que su esposo obtenga la libertad".

Tratdndose de menores emancipados, aunque tienen la libre -
adninistracién de sus bienes, necesitan autorizaci6n judicial pa-
ra la enajenacién, gravamen o hipoteca de sus bienes rafces, por-
lo que son incapaces cuando pretendan obligarse a otorgar fianza,
pues tendrian que pagar con la trasmisién de alquno de sus bienes
en caso de que el deudor no cumpla con su obligacién y tal situa-
¢ifn no es admisible, aungque el monto de la deuda sea mayor gque~-
el valor del bien gque sefiale como garantfa.

Textualmente dice al respecto el maestro Rafael Rojina Vi--
llegas: "Podria objetarse que el fiador en estos casos estipula =~
una obligacifn de hacer, consistente en transferir el dominio de~
una cosa, si el deudor no cumple la obligacibn principal. Aun ==
cuando es verdad que esa obligacién de hacer conserva tal carfc--
ter m.entras no ocurre el incumplimiento del deudor, también es -
cierto que se transforma en el caso de ser cumplida, en una obli-
gacibn de dar, y s8i se refiere a la transmisién del dominio de un
inmueble, el menor emancipadc no tendrd capacidad para ello, asf-
como tampoco para constituir la fianza misma, pues serfa absurdo-
que la garantia fuese vélida, a6n cuando no se pudiera exigir su~
cumplimicnto".9

Por otra parte, tampoco pueden otorgar fianza los que ejer~-
cen la patria potestad ni los representanteg legales a nombre de-
sus representados. Sefala el C6digo Civil en vigor, en el articu
lo 436: "Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni
gravar de ningln modo los bienes inmuebles y los muebles precio--
sos que correspondan al hijo sino por causa de absoluta necesidad
o de evidente beneficlo y previa la autorizacién del juez compe--
tente. Tampoco podr& celebrar contratos de‘arrendamiento por mis-

9. Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo I1V. PAg. 334.
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de cinco afos, ni recibir la renta anticipada por mis de dos -~~~
afiosy vender valores comerciales, industriales, tftulos de ren---
tas, acciones, frutos y ganados por menor valor del que se cotice
en la plaza el dfa de la venta; hacer donacién de los bienes de -
los hijos o remisi6n voluntaria de los derechos de &stos, ni dar-
fianza en representacifn de los hijos".

A su vez senhala el artfculo 563: "La venta de bienes rafces
del menor e¢s nula si no 'se hace judicialmente en subasta pfiblica.
En la enajenaci6n de alhajas y muebles preciosos, el juez decidi-
rd si conviene o no la almoneda, pudiendo dispensarla, acreditada
la utilidad que resulte al menor. Los tutores no podr&n vender -
valores comerciales, industriales, tftulos y rentas, acciones, =--
frutos y ganados perteneclentes al incapacitado por menor valor--
del que se cotice en la plaza el dfa de la venta, ni dar fianza a
nombre de su pupilo".

Siguiendo el mismo criterio de los articulos anotados, tam-
poco podrédn otorgar fianza los sindicos, albaceas, ni los demids -
representantes legales.

Mdemds de la capacidad para obligarse, el fiador debe ser--
persona de solvencia econfmica, asf{ lo prescribe nuestro Cédigo -
Civil en el artfculo 2802: "El obligado a dar fiador debe presen-
tar persona gue tenga capacidad para obligarse y bienes suficien-
tes para responder de la obligacién que garantiza. El fiador se-
entender8 sometido a la jurisdicci®n del juez del lugar donde es-
ta obligaci®én debe cumplirse”.

El C6digo de 1884 exigfa para la solvencia del fiador bie--
nes suficientes libres de gravamen y ubicados en el lugar del jui
cio, pero nuestro C6digo vigente s6lo exige que el fiador tenga -
bienes suficientes para responder de la obligacifén, tanto en la -
fianza convencional, como en la legal o judicial.

Elementos reales. Los elementos reales de la fianza son la
existencia de una obligacién principal y el objeto.

Por su carfcter accesorio, el contrato de fianza para que -
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pueda cxistir, necesita de una obligacifn principal. No puede -~
existir sin una obligacién vilida.

Al respecto nos dice el maestro Rojina Villegas: "En los -~
contratos de garantf{a, existe un clemento esencial de naturaleza-
especifica, consistente en la existencia de la obligacién princi-
pal, pues, si désta no llega a existir o no tienc a su vez sus ele
mentos escenciales, ¢] contrato accesorio tampoco puede tener vida
jurfdica. La fianza, por consiquiente, serd inexistente, si lo -~

es la obligacién principal".lo

La eficacia de la fianza depende de la obligacibn garantiza
da. Si esta fuere inexistente o estuviere afectada de nulidad ab
gsluta, como no tendrf{a existencia legal, la fianza tampoco po---
drfa existir; pero si fuera anulable solamente, la subsistencia -
del contrato -accesorio dependerfa de que aquella se declare o no-
nula. Sin embargo, si la nulidad s6lo puede ser reclamada a vir-
tud de una excepcibn personal del deudor, como la menor de edad,-
entonces la fianza subsistiri, porque el flador no podr8 oponer--
esa excepcitn, que cs personal del deudor principal.

ta fianza, como obligacibn accesoria no puede exceder en lo
gravoso a las condiciones de la obligacibn principal, si el fia~-
dor se ha obligado a m8s que el deudor principal, la obligacién -~
se reduce hasta que sea igual a la obligacifn de éste. Puede en-
canbio garantizar sGlo una parte de la deuda, pues el fiador pue-
de obligarse a menos pero no a mis que el deudor principal.

La obligacién principal puede ser una obligacién futura so-
bre la cual es posible constituir fianza, pero &sta no llegar§ a-
ser vdlida si aquella no llega a existir, Por otra parte la fian
za es v&lida también cuando se otorga por una obligacién princi~-
pal indeterminada pero cierta y determinable, s6lo que Gnicamente
puede ser exigible la obligaci6én del fiador cuando la deuda se ha
hecho liquida.

10. Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. T. 1I. P&ag. 367.
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Ahora bien, habiendo sido aceptada por el acreedor la perso
na del fiador, es preciso determinar como sequndo elemento real -
del contrato de fianza, al objeto.

El objeto tiene por fin garantizar al acreedor la satisfac-
cibn de su créditeo, cumpliendo el fiador, en Gltima instancia, el
contenido econfmico de la prestacifn a que se habfa obligado el =

deudor principal. Pero ¢qué debemos entender por objeto del con-
trato de fianza?. ’

El Doctor Felipe Clemente de Diego senala al respecto: “El-
fiador se compromete a cumplir la obligacién del deudor principal
o de otro fiador anterior, cuando éstos no cumplen; lueqgo, el ob-
jeto de la fianza es la obligacién de otro, y como éste tendrd su
objeto especial, que, en su caso seri el debido por el fiador, re
sulta que el objeto innmediato de la fianza es la obligacién de --
otro, y el mediato o remoto es la cosa gue sea objeto de la obli-
gacibn garantizada."ll

Conforme a derecho, el objeto del contrato de fianza no pue
de ser la obligacifn de otros, porque precisamente en la fianza ~
se crean derechos y obligaciones propios del fiador y no del deu-~
dor principal:; esa obligacidn de otro de la que habla el tratadig
ta citado no es mds que la obligacién 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 garantfa,
sino que es la condicibn para que ésta pueda tener existencia.

Mas bien, tomando como base la consideracifn de que el obje
to directo e inmediato de los contratos es la creacibn o transmi-
si6n de obligaciones o derechos, puedo decir, que serin objeto df
recto o inmediato del contrato de fianza, la creacién de obliga--
ciones del fiador, que se reducirdn 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 obligacién del fiador, =--
gue es objeto directo del contrato, tiene a su vez un objeto di--

11. Clemente de Diego, Felipe. Op. Cit. T. II. Pag. 367.
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recto, que es la propia prestacibn, positiva o neqgativa, ¥y que es
asimismo el objeto indirecto o mediato del contrato de fianza.

No debemos olvidar, sin embargo, que aun la cosa misma se -~
congidera como objeto de la obligacibn y del contrate, por eso el
articulo 1824 del C6digo Civil vigente ha podido decir: "Son obje
to de los contratos: I. La cosa que el obligado debe dar; II. El
hecho gue el obligado debe hacer o nho hacer®,

Cabe senalar que en principio, la fianza no puede tener por
ebjeto una prestacién diferente de la que forma la materia de la~-
obligacién gue garantiza. Tratindose de obligaciones de dar el -
fiador cumple entregando la cantidad afianzada al acreedor; sien-
do obligaciones dc¢ hacer ¢ no hacer cumple saldando los dafos y -
perjuicios que por incumplimiento del deudor se hayan producido.-
Pero tratindose de afianzamiento de prestaciones consistentes en-
entregar cosas fungibles o en realizar hechos que el mismo fiador
puece hacer sin violencia personal ¢tiene &ste obligacién de pa--
gar en especie?, Creemos que la respuesta correcta es la negati-
va ¥ que ademds es facultativo para el fiador entregar la cosa --
fungible, realizar el hec''o o pagar en dinero.

Elementos formales. Podemos decir que los elementos forma-
les de los contratos son concretamente las formas de manifestar -
el corsentimiento entre las partes, es decir, las formalidades de
su perfeccionamiento.

¢Qué forma serd la que debe darse a la intervencidn de un -
tercero por fianza?. Siendo la fianza un contrato que representa
un gravamen generalmente gratuito, el consentimiento del fiador -
debe manifestarse en forma expresa, no teniendo validez el que se
otorga de una manera tdcita, sin embargo no requiere forma espe--
cial. Cuando la fianza es limitada debe presumirse que el fiador
quiso obligarse en extenso, pues pudo limitar su obligacibn y no-
lo hizo, por lo que entonces su obligacién qomprender& la princi-
pal y sus accesorios, asi como los gastos judiciales cuando se ha
ya emplazado a juicio al fiador requiriéndolo de pago.

;
3
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Es aceptable entender por consentimiento expreso no la mani
festacibn escrita, sino simplemente la expresién terminante de --
aparecer responsable como fiador.

En cuanto al consentimiento del acreedor debemos decir que-
51 podemos aceptar gue se expresa tdcitamente.

Lo anterior es aplicable a la fianza civil, pues en camblo-
en la mercantil s{ se ha de utilizar la forma escrita a manera de
p6liza, para que sea vélida.

REGULACION DE LA FIANZA CIVIL

Al tratar de la regulacitén de la fianza civil en el presen~
te trabajo, comenzaremos por hacer un examen somero de la princi-
pal caracteristica del contrato aue nos ocupa y que es la acceso-
riedad, pues de ella se desprenden consecuencilas jurifdicas de pri
mordial importancia como veremos m4s adelante; asimismo, después-
trataremos de las relaciones juridicas que origina, de las modali

dades que puede presentar y por dltimo, de las formas de su extin
cibn.

En adelante nos sujetaremos a nuestra legislacién civil vi-~
gente, por lo que cualquier artfculo que se cite se entenderd que
es del C8digo Civil de 1928,

De las notas caracteristicas de la fianza civil, la méds im-
portante es la accesoriedad. La obligacitdn del fiador estd siem-
pre en relacién de accesoriedad con la del deudor principal. Pre-~
cisamente por su car8cter accesorio no puede existir sin una obli
gacifn principal y participa siempre de la naturaleza de esa obli
gacibn o del acto que se ha querido garantizar y corre su misma -
suerte; asi, s5i la obligacién principal es nula la fianza es nu--
la; si la principal es anulable es anulable también ella; si aque
lla es inexistente la fianza es inexistente; asimismo, si el acto
que se ha querido garantizar es confirmado la fianza quedard ----
igualmente confirmada

Los derechos y obligaciones gue nacen del contrato de fian-
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za tienen entonces cardcter accesorio desde su nacimiento y su --
existencia depende del crédito principal y se transfieren con &1,

pe acuerdo con lo anterior, es absolutamente necesario para

que pucda existir la fianza, primero que exista una obligacién --
principal y seqgundo, que esa obligacibn principal sea vilida.

Sobre la cuestidn de la existencia de la obligacién princi-
pal se plantea el problema del afianzamiento de las deudas futu~--
ras. A primera vista, como al constituirse la fianza no existe -~
ia obligacidn principal, parece gue no e¢s dable admitir el afian-
zamiento de dichas deudas futuras, pero nuestro articulo 2798 di-
ce “"puede también prestarse fianza en garantfa de deudas futuras,
cuyo importe no sea aln conocido, pero no se podrd reclamar con--
tra el fiador hasta que la deuda sea liquida”.

El artfculo citado es un tanto desconcertante, pues tal pa-
rece que falta a la nota de accesoriedad caracter{stica de la ---
fianza, por eso se ha dicho con el objeto de aclarar el precepto,
que c¢on arreglo al mismo, la fianza serl v8lida siempre que afec-
te a deudas ya contrafdas {obligacicnes principales existentes),-
pues de otro modo, vendrfa a reconocerse por la Ley la existencia
de una obligacifin accesoria, sin ninguna principal, Esta inter--
pretacién del artfculo 2798, sin embargo, no ha satisfecho a la ~
doctrina, pues los tratadistas sostienen, con razén, que no est§-
de acuerdo con los principlos jurfdicos sobre la existencia de ~~-
las obligaciones, puesto que se puede perfectamente afianzar una-
obligacidn futura, sin que por ello se pierda la nota de acceso--
riedad, va que la fianza ser§ tan futura como la obligacién que-~
garantiza. Es decir, que no existird tampoco la fianza y seri --
asimismo igual gue la obligacidn principal, futura. En otras pa-
labras, la obligacibn del fiador no nacerd si no hace la cobliga--
cién principal, y atn mis, por eso el C8digo Civil afirma que no-~
se podr8 reclamar al fiador sino hasta que la deuda sea ligquida.

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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por el deudor® ", lo que presupone la existencia de la obligacién
principal.

En caso de nulidad absoluta de la obligacién principal, la-
fianza gqueda también anulada si el fiador no tuvo conocimiento de
las causas o vicios que dieron origen a la nulidad de la obliga--
cibn principal, pero si tuvo conocimiento de ellos, debe subsig--
tir su obligacién, pero no como una obligacidn accesoria, pues de
be interpretarse dque en ese caso &l ha querido contraer una obli-
gacién directa, lo cual puede deducirse del conocimiento que te-~

n{a de las causas de nulidad de la obligacidn principal y a pesar
de ello celebrd el contrato,

La nulidad relativa de la obligacisn principal estd regula-
da por el artfcule 2797, que a la letra dice: "la fianza no puede
existir sin una obligacifn vilida. Puede, no obstante, recaer sQ
bre una obligacifn cuya nulidad puede ser reclamada a virtud de -
una excepcibép puramente personal del obligado®.

Este artfculo aceptdé la validez de la fianza que recaiga so
bre una obligaci6n anulable, en virtud de que la nulidad relativa
s6lo puede ser invocada por el deudor principal, pero si é&ste de-
manda la nulidad u opone la excepcidn correspondiente y el juez -
declara dicha nulidad, desde luego la fianza se extinguird ya que
se habri extinguidoe también la relacifn juridica principal.

El hecho de que la fianza pueda constituirse vilidamente pa
ra garantizar una obligacién afectada de nulidad relativa, es una
consecuencia perfectamente fundada dentro de la técnica propila de
las obligaciones anulables y en atencién a que el fiador no puede
oponer las excepciones personales del deudor,lo que motiva que la
fianza sea v&lida y que surta todos sus efectos en aquellos casos

en que el deudor no cponga la excepcibn, dada la imposibilidad de
gque el fiador la haga valer,

Otras consecuencias juridicas que se desprenden del cardc--

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

En cuanto a la prescripcién, conforme al articulo 1172 que-
dice: "la interrupcifn de la prescripcién contra el deudor princi
ral produce los mismos efectos contra su fiador", podemos afirmar
gue la interrupcifn de la prescripcifn opera en forma de conse---
cuencia sobre la fianza cuando es requerido el fiador.

La trasmisién del cré&dito principal acarrea la transferen--
cia de los derechos accesorios; al efecto dice el artfculo 2032 -
"La cesifn de un crédito comprende la de todos los derechos acce~
sorios, como 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 crédito =~—-
principal®™. La obligacifn del fiador entonces, subsistiri frente
al nuevo acreedor.

Trat&ndose de novacibn, el acreedor no puede reservarse la-
fianza sin consentimiento del fiador, asi lo dice el articulo =--~
2221: "El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hi-
poteca de la obligacifn extinguida, si los bienes hipotecados o -
empenados pertenecieren a terceros que no hubieren tenido parte -
en la novacifn. 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 novacifén la deuda primera, se
extingue también la fianza; pero hace la salvedad nuestro cédigo-
de que el acreedor se reserve la‘garantia para la nueva deuda, --
desde luego con nueva manifestacifén de volugtad del fiador, lo =--
que se podr{a considerar como una nueva fianza.

La extinci®n de la relacién jurfdica principal trae como -~
consecuencia la extincifn de la obligacién del fiador, a esté'---
efecto dice el articulo 2842 "La obligacibn del fiador se extin--
gue al mismo tiempo que la del deudor y por, las mismas causas que
las dem&s obligaciones".

En los casos de subrogacién legal o convencicnal, al igual-
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que en la trasmisién del crédito principal, se transfieren al ---
acreedor subrogado los derechos accesorios.

Otro aspecto importante es el que se refiere al alcance de~-
la obligacifn accesoria. A este respectsé debemos indicar que de-

acuerdo con nuestra legislacifn, la fianza no puede exceder ni en

valor ni en cuantfa a la obligacién principal; artfculo 2799 "el-
fiador puede obligarse a menos y no.a m&s que el deudor princi---
pal. Si lo hubiere obligado a mis, se reducir& su obligacién a -
los 1fmites de la del deudor. En casoc de duda sobre si se obligé
por menos o por otro tanto de la obligacién principal, se presume
que se oblig8 por otro tanto”.

Por dltimo, los beneficios de orden y excusifén que la ley -
consagra en favor del fiador, son consecuencia del caricter acce-
sorio del contrato de fianza, lo cual se desprende de la obliga-=-
ci6n del acreedor, que consiste en que debe demandar primero al -
deudor principal y ejecutar en sus bienes, para despufs proceder-~
en contra del fiador, en caso de que hubiera un saldo insoluto., =~
La subsidiaridad de la obligacifn del fiador nos deja advertir ma

nifiestamente la naturaleza accesoria de este contrato de garan--
tla.

Conforme a nuestra legislacifn el contrato de fianza civil-
puede constituirse con el consentimiento del deudor, o sin su'con
sentimiento porgque ignore la celebracién del contrato, y afn mds,
en contra de su- wluntad (artfculo 2796).

Asimismo puede constituirse en favor del deudor principal -
e incluso en favor del fiador. Cuando se otorga la garantfa en -~
favor del fiador se habla de subfianza (fideiussor fideiussoris);
esta operacién actda en tercer lugar, o sea, que para que pueda--
requerirse el que presta dicha gar <fa es preciso la falta de pa
go del deudor principal y del primer fiador. El fiador de un fia
dor goza de los beneficios de orden y excusién, tanto del deudor-
principal como del primer fiador.

. E1 acreedor,seqin las condiciones estipuladas en el contra-

A S T
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to principal tiene derecho a exigir la constitucifn de una garan-
tfia personal, para elle, el deudor estd obligado a presentar per-
sona solvente y capaz que responda de la obligacién principal gue
garantiza, sometiéndose a la jurisdicci6n del juez del lugar don-
de deba cumplirse la obligacibn (artfculo 2802); pero ese derecho
que tiene el acreedor, puede ejercitarlo atin cuando en el contra-
to principal no se haya constitufdo, 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 {artfculo 2804). Si el-
deudor dentro del término judicial no otorga garantfa o no reem--
plaza al fiador insolvente, queda obligado al pago inmediato de -~
la deuda aungque no se haya vencido el plazo, porque en tales cir-
cunstancias peligra el crédito del acreedor (artfculo 28B05).

Por otro lado, cuando se constituye la fianza en forma opor
tuna, el acreedor no estd obligado a entregar al deudor la presta
cién en dinero prometida al celebrarse el contrato, sino que debe
depositar la cantidad mientras no se de la fianza {articulo 2807}

En caso de nuerte del fiador, su obligacién pasa a formar--
parte de la sucesifn, por 1o que los herederos quedan obligados a
pagar la cuota que les corresponda en proporcién a su haber here-~
ditario o de acuerdo con la ley {artfculo 2801).

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

~ Las relaciones juridicas que se provocan son fundamentalmen
te las gue resultan entre el acreedor y el fiador, entre el deu--
dor y el fiador, y entre los coofiadores. De acuerdo con nuestra
legislacién la fianza no origina relaciones jurfdicas especificas
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 c6digo regula--
los efectos de la fianza én forma expresa, haciendo la distincibn
correapondiente de las relaciones juridicas 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 deden ejercitar el fiador cuando el acreedor lo compele a pa
gar 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 c6digo dice en su ar--
ticulo 2812: "El fiador tiene derecho a oponer todas las excepcio
nes inherentes a la obligacifn principal, mas no las que sean per
sonales del deudor". Es claro que el fiador aunque tercero ajeno
al contrato principal, tiene interés en que el deudor cumpla con--
81 obligacién y asimismo en el pago de la deuda, por lo que es ne
cesario para 61, conocer las excepciones que pueda oponer el deu-
dor al ser demandado pero que tengan como fundamento precisamente
la obligacién principal; esto es evidente porque el fiador podrd-
hacerlos valer justamente en su defensa y beneficio a la hora que
sea requerido de pago.

Pero ademis el fiador tiene derecho a oponer excepciones in
herentes al contrato de fianza como acto jurfdico independiente -
para sus efectos, en cuyo caso 8! podr8 oponer excepciones perso-
nales en contra del acreedor al ser demandado.

Partiendo de que las excepciones proceden comdnmente de las
formas de extincifn de las obligaciones, podemos hablar de excep-
ciones inherentes a la obligacibn principal y excepciones inheren
tes a la fianza, ya que cada contrato tendrd sus propias formas =~
de extincibn.
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CAPITULO TERCERO

LA PIANZA MERCANTIL

1. Antecedentes, 2. El C8digo de Comercio Espafiol. 3., C6digo de

Comercio Mexicano. 4. Ta Fianza de Empresa. 5. Su naturaleza --
mercantil.

ANTECEDENTES DE LA FIANZA MERCANTIL

Ios antecedentes de la Fianza mercantil son en esencia los-
mismos de la Fianza Civil, y que s{ 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 créditos
o de cumplimiento de obligaciones futuras.

Contemplando la historia de la legislacién mexicana, no po-
demos negar la influencia recibida de los espafioles.

En materia mercantil se aplicaron principalmente las Orde-~
nanzas de Bilbao, las de Burgos y las de Sevilla que recogfan las
relaciones entre los comerciantes hasta la Constitucifn de la Uni
versidad de Mercaderes de la Nueva Espaiia, autorizada por real cé
dula en el afio de 1594 por el Rey Felipe II, la que rigi8 por'aus
propias Ordenanzas del Consulado de la Universidad de Mercaderes-

de la Nueva Espafia autorizadas por el Rey Felipe III en real cédu
la de 1604,

El comercio que se intensifict con las nuevas rutas de nave
gacibn que se surcaron durante los siglos XVI a XIX, provoct una~
revolucién en las organizaciones mercantiles, pero fue hasta prin
cipios del siglo XIX cuando se redactS en Espafia por Don Pedro =~
Sainza de Andino un C8digo de Comercio, ajustado a las necesida--~
des de la &poca.

El antecedente inmediato en la legislacién mercantil mexica
na se encuentra precisamente en el C8digo de Comercio Espaiiol de-~
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1829, el cual influy8 en los cbdigos de México, fundamentalmente-
en el de 1854, redactado por Don Teodoro Lares.

EL CODIGO DE COMERCIO ESPAROL

El C6digo de Comercio Espafiol, redactado por Don Pedro Sainz
de Andinc y promulgado el 30 de mayo de 1829 por el Rey Fernando-
VII, fue una de las mejores obras juridicas que se elaboraron du~
rante el siglo pasado. Se inspir6 el autor en compilaciones espa
folas y en el C8digo francés de la €&poca.

En cuanto a la fianza, establecla su cardcter mercantil de-
acuerdo con la calidad de las personas que celebran el contrato;-
usaba un criterio personal, pues instituyf la naturaleza mercan--
til de la fianza cuando se otorgaba exclusivamente entre comer—--
clantes, pero sefiald tambi&n que la naturaleza de la obligacién -
principal debfa ser asimismo, de car8cter mercantil.

Establecid el C6digo de Sainz de Andino el derecho del fia-
dor a recibir retribucifn por otorgar la fianza, lo que es una de
las principales caracterifsticas de la fianza mercantil. En cuan-
to a las formalidades del contrato 81 exigif este ordenamiento =-=-
que debfa celebrarse por escrito, a diferencia de la civil en la-
que para su constitucién solamente bastaba el simple consentimien
to de las partes manifestado en forma externa.

Con todo 1o anterior, este c6digo contenfa precarias dispo-
siciones sobre la fianza mercantil, por lo que se aplicaba suple-
toriamente el Cédigo Civil de aguella época.

C6digo de Comercio Espafiol de 1885. Este ordenamiento fue-
sancionado y promulgado el 22 de agosto de 1885 y comenz6 a rggir
el lo. de enero de 1886. '

Reglamentf en su libro segundo, llamado De los Contratos Es
peciales de Comercio, y en el Titule IX, la fianza mercantil. Si
guib los mismos lineamientos del C&digo de Sainz de Andino, en --
cuanto a las formalidades exigidas para su celebracifn y en la po
sibilidad de que el fiador obtuviera retribucifn por el otorga---
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niento 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 obligacién principal, sin tomar en-
cuenta la calidad comercial de las personas que firmaban el con-=-
trato, como lo hacfa el C6digo de 1829, que como ya se ha dicho,-
siguib un criterio personal.

Este ordenamientofseﬁalb categ8ricamente que el fiador se -
liberaba hasta la total extincifn de la obligacibn principal, aun
que con la excepcibn de que se hubiera fijado plazo para la extin
cibn del contrato, en cuyo caso terminaba hasta entonces la obli-
gacidn del fiador, pues si se habfa pactado retribucién para el -
fiador era justo que &ste quedara cbligado hasta que el contrato-
dejara de ser vigente sin tener derecho a ser relevado de su obli
gacibn.

CODIGO DE COMERCYIO MEXYICANO

En el México Independiente se promulgaron leyes comerciales
de importancia, entre las cuales podemos mencionar la del 16 de -
octubre de 1884, gque suprimid 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, gque res
tablecib los viejos consulados, pero con el nombre de Tribunales-
Mercantiles, y también la Ley Sobre Bancarrotas, de 31 de mayo de
1853.

C8digo de Comercio Mexicano de 1854, Redactado por Don Teo
dosio Lares, por lo que es m4s conocido por C8digo Lares, fue pro
mulgado durante el gobierno del General Antonio Lépez de Santa --
Anna, el 16 de mayo de 1854.

Eate ordenamjiento se inspir8 en el C6digo Espafiol de Pedro-
Sainz de Andino. En cuanto a la fianza, para determinar su carfc
ter mercantil determin® que la fianza era mercantil cuando tenfa~
por cbjeto asegurar el cumplimiento de contratos de comercio, si-
guiendo un criterio de accesoriedad solamente. El Cédigo de 1829
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al que pricticamente imit8, exigia ademfa de que la fianza se ==~
otorgara sobre un contrato de comercio, que los contratantes fue-
ran comerciantes. El C8digo mexicano que comentamos sblo exigib-~
el criterio de accesoriedad y sefialé en su artficulo 311: "Se repu
ta mercantil la fianza cuando tiene por objeto asegurar el cumpli
miento de un contrato de comercio"”.

En cuanto a las formalidades, pudo decir en su articula =~~~
312: "El contrato de fianza debe constar por escrito; sin este re
quisito no tendr8 ningdn valor y efecto”.

Establecif este c6digo que el fiador no podfa exigir a su -
fiado ninguna retribucién por el otorgamiento de la fianza, salvo
que as! se hubiera pactado por el fiado y el fiador expresamente,
En este Gltimo caso el fiador no podfa hacer uso del derecho de -
ser relevado de las obligaciones que habiéndose contrafdo sin --~-
tiempo determinado, se prolongaba indefinidamente. ULa. retribu---
cibn que se podfa pactar en el contrato para el fiador no debfa -~
exceder del tanto por ciento que se acostumbraba en la plaza como
interés lfcito legal.

Es importante mencionar que el C8digo Lares fue de aplica--~
cibn general en toda la Repfiblica y que perdi8 su vigencia por de
creto del dfa 22 de noviembre de 1885 en el que se acordd nueva--~
mente la aplicacifn de las Ordenanzas de Bilbao, después de haber

sido derogado el C&6digo Lares a la cafda del gobierno del Gral. -~
Santa Anna.

C6digo de Comercio Mexicano de 1884. Durante el goblerno -
de Don Manuel Gonz&lez, se expidié este nuevo ordenamiento, deg--~
pués de haberse tenido que reformar la fraccibn X del articulo 72
de la Constitucifn de 1857. Al efecto, son interesantes las,palg
bras de Don Jos€ M, Gamboa: "La Constitucién Polftica de 1855, s8
lo daba facultades al Congreso en el articulo 72 fraccidén X para-
establecer las bases generales de la legislpcifbn mercantil. Di--
chas bases nunca fueron sefialadas. Mientras tanto, no s6lo la Fe
deracibn, sino también los Estados legislaban en materia de comer
cio, como lo demuestra el hecho de que la legislatura poblana hu-




48

bilera adoptado el C8digo Lares. Con la reforma de 1883 desapare-
clb esta duplicidad de facultades y s6lo el Congreso las tuvo pa-
ra expedir c8digos obligatorios en toda la Rep@blica, de Minerfa-
y Comercio, comprendiendo en este dltimo, las Instituciones Banca
rias."

Este Cédigo de Comercio fue redactado en virtud de autoriza
cidn concedida al Ejecutivo por decreto del dfa 15 de diciembre ~
de 1883 y comenzd su videncia el dfa 20 de julioc de 1884, Se re-
fiere someramente a la fianza de comercio y al igual que en el cé
digo anterior, su carfcter mercantil lo determina siguiendo un =~=
criterio de accesoriedad, segln se entiende de su artfculo 667: -
"Se reputa mercantil la fianza cuando tiene por objeto asegurar--
el cumplimiento de un contrato de comercio, aunque los fiadores -
no sean comerciantes", Nftese 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 artfculo 668 senal8: "La fianza mercantil se ha~
de contraer necesarlamente por escrito, sin lo cual serd de nin--
gdn valor ni efecto".

En cuanto a la retribucidn que se podfa dar al fiador por -
el otorgamiento de la fianza, en este c86digo se transcribié casi-
literalmente el artfculo 313 del cédigo de 1854; las modificacio-
nes son gramaticales o seminticas y fueron hechas seguramente con
el af&n de lograr mayor claridad en el precepto, artfculo 669: -~
"El fiador no podr8§ exigir a su fiado retribucifn alguna por la =~
responsabilidad que contrae con su fianza, a no ser que la hayan-
pactado expresamente™, Asimismo, al igual que el Cédigo ante----
rior, cuando se habfa pactado retribucién por otorgamiento de la-
fianza, el fiador no podfa reclamar el beneficio de ser relevado~
de sus obligaciones contrafdas por tiempo indeterminado.

C8digo de Comercio de 1890, Este C8digo no reglament8 nada
con referencia a la fianza mercantil, probablemente porque se pre

1. Gamboa, José M. Leyes Constitucionales. México, 1901. P£g.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 expidib el decreto que-
autorizb al Ejecutivo para celebrar contratos-concesibn con empre
sas que quisieran operar como instituciones de fianzas.

El C6digo de Camercio Mexicano de 1890, promulgado el lo. -
de eneroc de 1890 es el ordenamiento que actualmente nos rige aun-
que con innumerables reformas y adiciones gue se le han hecho con
el fin de ajustarlo a la realidad mercantil.

LA FIANZA DE EMPRESA

La fianza mercantil no necesariamente es fianza de empresa,
pero la fianza de empresa s5{ es necesariamente mercantil y parti-
cipa ademé&s de la caracteristica fundamental que consiste en que-~
es otorgada por compaias afianzadoras, por lo que se le ha llama
do también fianza corporativa o de compaifa.

Es necesario mencionar que la fianza corporativa se exten--
418 en el sistema econémico capitalista a partir de la explosién-
industrial y comercial. Al respecto, dice el tratadista Jules -~
Backman: "Antes de 1720, cuandeo en Inglaterra hicieron su apari--
cifn muchas extranas proposiciones de sequro, una de las compa---
fifas ofrecib 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 corporative. De
una manera mis definida, el negocioc de fidelidad fue establecidow-
en 1840 con la organizacifin en Inglaterra de una compafifa para --
formalizar un negocioc "Sociedad de Garantiag'de Londres".?

Es explicable que a partir del Siglo XVIII tomara auge arro
llador la garantia otorgada por compafifas especializadas, pues --
fueron trascendentales las ventajas gue comenzé a reportar asl la
contratacién de fianzas, para el acreedor y ?rincipalmente para -

2. Backman, Jules. "Surety Rate Making". New York, 1948, P&g, 1.~
Citado por Cervantes Altamirano, Efrén en su obra Fianza de Em
presa. Mé&xico, D.F. 1950. U.N.A. M. P4qg. 27,
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el funcionamiento del crédito mismo, pues la desconfianza de los~-
fiadores individuales y gratuitos era un obst&culo para el otorga
miento de créditos. Con el nuevo sistema de fianza corporativa--
las compafifas hicleron m&s flufdo el comercio y la contratacién -
de personal en las empresas.

Por otra parte, el fenfmeno social que se registrf entonces
Yy que conocemos como Revolucién Indystrial impulsé el comercio --
por la produccién en grénde escala de satisfactoresy; con ello na-
cleron nuevos sistemas de crédito y sobre todo la necesidad de --
asequrar los intereses del industrial y del comerciante. E1 nego
ciante encuentra nuevas fuentes de inversifin: los seguros y lag =~
fianzas. La fianza que se confundfa entonces con las operaciones
de seguros empezd a tomar importancia determinante en las opera--
ciones mercantiles y en la contratacién de personal tanto en las-~
industrias como en las oficinas de gobierno, ¢de guién deberfa --
proteger el patrdn su inversifn, sus bienes y sus ganahciaé? prin
cipalmente de sus empleados, pues ellos, sobre todo los de cone--
fianza estaban en contacto directo con sus intereses; una buena =
solucifn que se adoptd entonces fue la de afianzar a los trabaja-~
dores por medio de un contrato celebrado con alguna corporacién, -
naciendo asf 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 economfa capitalista. En los Estados Unidos de --
Norteamérica tuvieron éxito rotundo las compafifas afianzadoras y=-
no tards en extenderse a nuestro pafs el sistema de afianzamiento
corporativo.

La primera compafifa afianzadora que se establecif en México
fue la American Surety Company of New York, que obtuvo concesifn-~
para operar el dfa 9 de junio de 1895.

En la Repdblica Mexicana se sintif la necesidad de otorgar~
concesiones a compaiilas afianzadoras para que operaran garantizan
do el manejo de valores por funcionarios y empleados pdblicos y -
prestandoc fisnzas a favor de los Estados, Municipios y particula-
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res. Se emitil 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 plbli
cos que conforme a las leyes deben caucionar su manejo, cumplan--
con esa obligacibn, dando por resultado que, o el gobierno se ve-
precisado a separar de la administracibn a empleados de notoria =
aptitud por la falta de aquél requisito, o que se estén concedien
do frecuentes prbrrogas para expedir la caucién, con peligro de -
los intereses pGblicos que, aunque provisionalmente, quedan s8lo-
encomendados a la honorabilidad personal de los empleados, sin ga
rantfa pecuniaria y eficaz para cubrir cualquier respopsabilidad.

El deseo de allanar esas dificultades, conciliando los inte

‘meses de los empleados con las garantfas 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-
fifas por la franquicia gue se les otorga, se decidan a‘emprender—
operaciones de esa naturaleza, garantizando la pureza en la admi-
nistracidn de fondos p@blicos de la Federacibn, de los Estados, -
Municipios, y afin de intereses particulares.'3

El decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacifn~
el 3 de junio de 1895, contiene un s8lo articulo que senala dieci
slete bases a las cuales se debfan sujetar los contratos conce---
si6n, El proemio del artfculo dice: "Se autoriza el Ejecutivo pa
ra gque durante el préximo perfodo de receso de las clmaras, otor=-
gue concesiones a compafifas nacionales o extranjeras legalmente -
constituldas, 2 fin de gue habitualmente practiquen cperaciones -
de causibn por el manejo de funcionarios, eﬂpleados, dependientes
vy, en general, de toda clase de personas que tengan responsabili-
dad pecuniaria por la direccibn, administracién, conservacién o -
depbsito de intereses pfiblicos o privados, en favor del Gobierno-

3. Exposicifn de Motivos del Decreto que fija las bases para otor
gar concesiones a compaiifas de fianzas de 3 de Junio de 1895.=
Legislacibn sobre Fianzas editada por la Sria. de Hacienda y -
Crédito Pdblico. México, 1958, P&gina 13,
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Federal, Territorios, de las Municipalidades, Corporaciocnes, Com-
pafifas o individuos de la Rep@blica™.

Conforme al decreto mencionado, la manera en que operaba la:
fianza de empresa era la siquiente: la compafifa afianzadora otor-
gaba garantfa a la Federacién por el manejo de funcionarios, em=»
pleados y toda clase de personas que sirvieran al Estado, por un~
prem{F que no podfa ser menor de veinticinco pesos anuales, y cu~
yo mi&ximo se fijaba en Ia tarifa respectiva establecida en el con
trato concesibn. El empleado debfa de pagar el premio a la compa
fila, bajo pena de descuento de su sueldo por parte de la Secreta-
ria de Hacienda o la Autoridad Federal gque lo hubiera nombrado.

La utilidad mani{fiesta del contrato concesifn que se otorgd
por el Estado a la compafifa afianzadora American Surety Co., obli
g6 al gobierno del Gral. Porfirio Dfaz, no sblo a prorrogar dicho
contrato concesisn, que deberfa terminar en 1915, sino a fomentar
el funcionamiento de compafifas afianzadoras que colaboraran con -
la administracifn pdblica. Se promulgd entonces el dla 24 de ma-
yo de 1910 la "ley que establece las reglas a que deben sujetarse
las companifas legalmente constitufdas que sean autorizadas por el
Ejecutivo de la Unifn para expedir fianzas en favor de la Hacien-
da P@blica Federal”. En su exposicién de motivos se dice por el-
entonces Secretario de Hacienda, Lic, José Ives Limantour: "De in
digcutible evidencia son las ventajas que se obtienen con la pric
tica de que las fianzas de los empleados se expidan por compafilas
autorizadas para ello. Por este medic se proporcionan grandes fa
cilidades a los empleados para cumplir con el requisito que la --
Ley les impone de garantizar su manejo, Las oficinas no tienen ~
que preocuparse de calificar en cada caso la solvencila de los fia
dores por estar comprobada de antemano, y por estar asegurado el-
cumplimiento de las obligaciones con los dep8fsitos previamente --
constitufdos. No se tropleza con obstdculos para exigir los rein
tegros, pues en el remoto caso de que no se preste la compafifa a-
obsequiar oportunamente el requerimiento, se dispone del depfsito
a efecto a cubrir sus responsabilidades. Sobre las ventajas indi
cadas se tiene otra de gran trascendencia, aungue de distinto gé-
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nero, cual es la ayuda que las compafifas prestan al Gebierno para
la vigilancia sobre la conducta oficial y privada de los emplea-~
dos. La cooperacifn en esa vigilancia, si bien tiene por objeto-
inmediato prevenir siniestros y atenuar las pérdidas de las compa
Afas, influye poderosamente en la moralidad de log mismos emplea-
dos, muchos de los cuales tendrin que conducirsge correctamente «~-
cuando menos por el temor de que la compafifa les retire su fianza
y se vean expuestos a perder su empleo.

Las ventajas que acaban de indicarse ganardn sin duda en im
portancia si, en vez de una sola compania, se establecen varias,-
las cuales por su propio interés, entrarfn en competencia para me
jorar el servicio, ya sea reduciendo los tipos de premia, ya pro-
porcionando mayores facilidades, o bien ofreciendo condiciones -~
més favorables y desplegando una vigilancia mis eficaz sobre el -
comportamiento de las personas a quienes garantice."‘

Uno de los aspectos mis importantes de la ley citada es el=-
que se establecif en ella la absoluta tutela de la Secretaria de-
Hacienda sobre las companfas afianzadoras, otorgdndosele la facul
tad de determinar la forma de operacidn de la fianza de empresa,-
pudiendo fijar los requisitos de las fianzas, miximos de la tari=-
fa gue debla pagarse a las compafifas como premio, forma y término
de pago, prérrogas, procedimientos para solicitarlas, admitirlas-
y hacerlas efectivas, y afin, retirar la autorizacifn a las compa-
ffas conforme a su criterio,

Esta Ley qued8 abrogada conforme a la quinta disposicibn -~
transitoria de la Ley Sobre Compafifas de Fianzas que se promulgd-
el dfa 11 de marzo de 1925, siendo Presidente de la RepGiblica el-
Gral. Plutarco Elfas Calles. La nueva Ley declar6 sujetas a sus-
disposiciones a las compafifas que expidieran fianzas en favor de-

4, ExposicifSn de Motivos de la Ley gue establece las reglas a que
deben sujetarse las companfas legalmente constitufdas que sean
autorizadas por el Ejecutivo de la Unién para expedir fianzas-
en favor de la Hacienda Pdblica Federal de 24 de mayo de 1910,
Legislacifn sobre Flanzas. Editada por la Srfa. de Hacienda y-
Crédito Pdblico. México, 1958. P&g. 24.
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la Hacienda Pdblica Federal, del Gobierno del Distrito y Territo-
rios Federales y de los Municipios de los mismos, también a las -
gue 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 comdn del-
Distrito y Territorios Federales. Su articulo 20, determiné la -
calidad de instituciones de crédito de las compafifas afianzadoras
y las” sujetf 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 por la de 31 de agosto de 1926 de ~-
idéntica denominacién.

Esta ltima lLey reqguld en el Capftulo IX de su Tftulo I, lo
relativo a las compafifas de fianzas como instituciones de crédito
y en su cuarta disposicifén transitoria declar$ abrogada la Ley So
bre Compaiifas de Fianzas de 1925. Salvo ligeras modificaciones -
recogif las mismas disposiciones que ésta Gltima Ley contenfa,

Las compaiifas afianzadoras siguieron siendo consideradas co
mo instituciones de crédito vy as{ se les requld por el Estado, el
que trat& de protegerlas prohibiendo a los particulares que otor-
garan fianzas con Snimo de lucro en forma sistemdtica., Se exigib
entonces que las fianzas constaran en forma de pdéliza y se dieran
siempre por cantidad determinada. Desde entonces las pélizas tu-
vieron el caricter de documentos p@blicos para todos los efectos-
legales.

La Secretarfa de Hacienda siguid teniendo las atribuciones-
autoritarias sefialadas anteriormente, sobre las compafifas afianza
doras., El artfculo 238 seilald en sus ocho fracciones las causas-
por las cuales la Secretarfa citada podfa retirar la concesifn ad
ministrativamente, previa audiencia de la compafifa interesada.

Es necesario recordar que las disposiciones reglamentarias-
del 24 de junio de 1910, seqgulan en vigor en la época de aplica--
cién de la Ley que se comenta, pero sblo parcialmente, pues en -=
cuanto al procedimiento para hacer efectivas las fianzas otorga--
das a favor de la Federacifn, se estableci& un nuevo sistema c---
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sistente e. que si la empresa no cumplfa con la obligacifn que ha
bia contrafdo como fiadora, previo requerimiento, el organismo -=-
acreedcr debfa girar un oficio a la Direccifin de Crédito de la Se
cretarfa de Hacienda, para que del depfsito general que de acuer-
do con la Ley debfa otorgar la compafifa, se descontara el crédito
previniendo a &sta para que reconstituyera la cantidad afectada--
en un plazo no mayor de diez d4f{as.

La Ley General de Instituciones de Crédito promulgada el 28
de junio de 1932 dejé en vigencia el Capftulo IX del TIitulo I de~
la Ley anteriormente comentada y tambi@n las disposiciones regla-
mentarias de 1910 que habfan quedado subsistentes, La nueva Ley-
otorgd facultades a todas las instituciones de crédito para cons-
titufrse como fiadoras, siempre y cuando el fiado diera garantfa~
suficiente a favor de la institucién fiadora, pero con el Decreto
que reforma a la Ley General de Instituciones de Cré&dito y Esta=--
blecimientos Bancarios de 1926 en su artfculo 247, publicado el 8
de agosto de 1934, se restringi6 dicha atribucién s8lo a las com-
paffas auvtcrizadas por el Gobierno Federal para practicar esa cla
se de operaciones, sin embargo se permitid que las no autorizadas
v particulares pudieran otorgar fianzas onerosas siempre y cuandn
no lo hicieran en forma habitual y con el p@blico en general, si-
no accidentalmente, sin extenderlas en forma de p6liza y sin anun
ciarse p@blicamente, ni contratarlas por medio de agentes, bajo -
pena de consignaci6én ante autoridades penales por el delito de --
fraude,

Pcsteriormente, en el Diario Oficial de la Federacién del--~
dfa lo. de marzo de 1939 se publicaron las Disposiciones Genera~--
les relativas a la calificacidn de fianzas, en las cuales se tra-
t6 de proteger la estabilidad econfmica de las compafifas afianza-
doras evitando las consecuencias derivadas de la insuficiencia de
las garantf{as otorgadas.

Se dieron atribuciones a la Tesoreria.de la Federacién para
calificar y aceptar las garantfas otorgadas y se declar$ de acuer
do con los estudios técnicos realizados que debfan admitirse las-
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que no excedieran del veinte por ciento del capital 'y reservas de
las compaiifas 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 Limite de Retencifn; hoy lo conoce==-

mos, como Margen Legal dentro del cual lag instituciones pueden r
otorgar sus garantfas.

. Como generalmente las fianzas .rebasaban este limite, se exl
gi6 el reafianzamiento de la operacifn celebrada, introduciéndose
as{ en nuestro pafs esa importante t&cnica de afianzamiento.

En virtud de la utilidad que habfan adquirido las comparifas
afianzadoras en la administracién p@blica y en la economfa nacio-
nal, el dfa 23 de agosto de 1940 se promulgs la Ley Sobre Institu
ciones de Fianzas, pues las Disposiciones Reglamentarias de 1310-
y los Decretos y Circulares que las regfan eran ya entonces ana--
crbnicas e insuficientes; sin embargo, la Ley aunque fue promulga
da nunca fue publicada, pues las empresas afianzadoras se opusie~
ron a ello aduciendo principalmente que estaba basada en una equi
paracifn casi absoluta de la fianza con el seguro, y en efecto,--
as! lo reconocid el Ejecutivo en el tercer pirrafo de la Exposi--
cidn de Motivos de la Ley de Instituciones de Fianzas de 1942.

Esta Gltima Ley, promulgada el 31 de diciembre de 1942 y pu
blicada en el Diario Oficial de la Federacifn el 12 de mayo de =--
1943, tuvo como causa de su elaboracién la insuficiencia de las -
disposiciones que sobre fianza de empresa hasta entonces existfan
en el segundo pidrrafo de su Expogsicién 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, siquiendo en vigor las reglas dadas sobre eg
ta materia en 1910, algunas disposiciones incorporadas a la Ley -
de Instituciones de Crédito de 1926 y, supletoriamente a las nor-
mas de Derecho comfin., Es obvio que de 1926 a la fecha la situa--
cién ha cambiado profundamente. Baste con sefialar que de las =--.
diez compafifas que actualmente operan, s6lo dos existfan en la --
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gpoca citada, aparte de que el crecimiente general de los nego-~=
cios que en su formacifn o en su cumplimiento reguieren los servi

cios de las compafifas de fianzas ha aumentado notoriamente en los
dltimos quince aﬁos".5

En el viglsimo segundo artfculo transitorio declard abroga-
das todas las disposiciones relativas a las compafifas de fianzas.
Se plasmd en ella en orden sistemitico la realidad econdmica y ju
ri{dica de las empresas afianzadoras.

Exigi6 para la pré&ctica habitual de operaciones de fianzas-
a tftulo oneroso, autorizacién del Gobierno Federal y declard a -
las compafifas autorizadas Instituciones de Fianzas, a ellas les -
reservd para su denominacidn las ?alabras fianza, afianzador, ~-~-
afianzamiento, caucidn y las semejantes en significado. Por cau-
sas de interés p@iblico, prescribié que s6lo se diera autorizacién
a las compafilas organizadas como sociedades anfnimas.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Péblico siguié siendo -
el organismo supremo de inspeccifn y vigilancia de las empregag-—-
afianzadoras, seglin el articulo 76 del propio ordenamiento.

De particular importancia es el procedimiento de ejecucibén-~
que se reglament® en sus artfculos 92 y siguientes. Este procedi
miento se ventilaba en dos etapas: la primera conciliatoria, en-=~
tre el fiado o el acreedor y la institucién de fianzas ante la Se
cretarfa de Hacienda; sl no se obtenfa la solucibn del conflicto-
y la Secretarfa consideraba que la compafifa debia de pagar las -~
prestaciones que le reclamaban, le mandaba constituir una reserva
por obligaciones pendientes de acuerdo con €1 monto de la deuda,~
aynque esto era a criterio del 6rganc de inspeccifn y vigilancia.
Se podf{a iniciar entonces la etapa contenciosa ante los tribuna-~
les bompetentea, o sea, los juzgados civiles.

Con la demanda, al presentarla en el Juzgado Civil debfa de

5. Exposici6bn de Motivos de la Ley de Instituciones de Fianzas de
31 de Diciembre de 1942, Legislacifén Sobre Fianzas. Editada -~
por la Sria, de Hacienda y Crédito PGblico. México,1958.Pag.89
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acompanarse el oficio expedido por la Secretarfa de Hacienda en -
el que declaraba administrativamente la resolucién conciliatoria,
manifestando si la empresa estaba obligada o no a cubrir las pres
taciones reclamadas. Este requisito era sin duda porque Qzi.a "=
agotarse primeroc la etapa conciliatoria y si ésto no se hacla, ya
en el procedimiento judicial la compafifa demandada podia excvepcio
narse por esa causa.

Ventilando el juiéio y habiéndose declarado ejecutoriada la
sentencia dictada, se le hacfa conocer a la Secretarfa de Hacien-
da y Crédito PGblico para que requiriera inmediatamente de pago a
la empresa afianzadora cuando era condenada, © en caso contrario,
para que la autorizara a retirar la reserva por obligaciones pen-
dientes si la hubiera constitufdo.

En la Ley que se comenta tiene primordial importancia algu-
nos de sus articulos transitorios, porque contienen disposiciones
encaminadas a la requlacifn del contrato de la fianza de empresa-
o contrato de fianza mercantil, el que al parecer ha sgido olvida-
do por el legisladgr, mereciendo una reglamentacién 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 compafifas afianzadoras, las normas jurfdicas -
encaminadas a regir las relaciones de las partes contratantes en-
el contrato de fianza mercantil son precarias y cada vez mds insu
ficientes.6

La primera disposicién transitoria dice: "Mientras no se le
gisle en materia de contrato de fianza onerosa, éste seri regido-
por lo dispuesto en los siguientes articulos o en su defecto ror-

6. Ya anteriormente, en el Proyecto para el Nuevo C6digo de Comer
cio de los Estados Unidos Mexicanos, elaborado por la Secreta-
rfa de Industria, Comercio y Trabajo de 1930, se habfa regula-
do ese importante contrato mercantil en sus artfculos 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 legislaci6bn mercantil y por el Titulo Décimo Tercero de la se-
gunda parte del Libro Cuarto del C6digo Civil del Distrito Fede--
ral". Y la segunda, que dectermina el caricter mercantil del con-
trato de fianza de empresa, al decir: "Los contratos de fianza a-
tftulo oneroso, son actos de comercio, salvo cuando se celebren -~
ocasionalmente por quienes no constituyen una institucién de fian
zas o una de crédito”,

Esta Ley con sus numerosas reformas, fue abrogada por la se
gunda disposicifn transitoria de la Ley Federal de Instituciones-
de Fianzas del 26 de diciembre de 1950, El tercer pérrafo de la-
Exposicibn de Motivos de esta Gltima Ley es bastante claro al se-~
fAalar las causas de su promulgacién. Dice textualmente: "La Ley~-
de Instituciones de Fianzas de 31 de diciembre de 1942 ha sufrido
diversas reformas qQue e proyectaron con objeto de dar solucifn a
los problemas que la realidad fue presentando. Sin embargo, la -
experiencia de los 6ltimos afios vino a demostrar la necesidad de~
proceder a una revisién completa de la legislacién de esta mate--
ria, buscar un perfeccionamiento en los sistemas de operaéi6n y -
procurar un mejoramiento en la estabilidad econfmica y en la li~--

quidez de las instltuciones".7

La Ley vigente, por lo que toca al régimen econfmico de las
instituciones de fianzas, ampli& el volumen de responsabilidades-
por fianzas en vigor, tomando como base ademds del capital social
el importe de las inversiones y reservas de previsifn y contingen
cia. La proteccifn econfmica de las empresas para beneficio del-
piblico, se pone de manifiesto en la regulacifn de su economia, y
para muestra se menciona lo siguiente: Se déterminG que para los
efectos de las contragarantlas, cuando existieran varias obliga--
ciones pagaderas tal vez al mismo tiempo, se consideraran como ~-
ura misma responsabilidad; se acept6 decididamente la operacibn -

7. Exposicibn de Motivos de la Ley Federal de Instituciones de --
Fianzas del 26 de diciembre de 1950. Legislacién sobre Fian--
zas. Editada por la Sria. de Hacienda y Cré&dito PGblico. Méxi~-
co, 1958, P. 197,
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de reafianzamiento cuando la institucién exceda al obligarse, su~
capacidad de pago; se sefialaron en forma casufstica log bienes en
los cuales puede estar invertido el activo de la compaiifa, desig~
nando también para cada uno un porcentaje de inversién; se conser
vé el sistema de reserva por fianzas en vigor y se complements -~
con la reserva de previsifn, con la finalidad de mantener la soli
dez econfmica de la empresa y mejorar su situacién de solvencia;~-
asimismo, se creé la regerva de conéingencia 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 flanzas previa«-
autorizacidn del.prgano de inspeccién y vigilancia que sique sien
do la Secretarfa de Hacienda. Buscando una mejor representacién-
de la realidad econbmica de las empresas afianzadoras, se substl-
tuyS 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 dltimo, en cuanto al pasivo de las afianzadoras,
se nulificé el sistema anterior que ingtitufa la obligacifn de la
empresa de constituir una reserva por obligacién pendiente cuando
era demandada, considerando que muchas veces las reclamaciones -~
eran injustificadas, lo que redundaba en perjuicio de su economia
y le impedfa cumplir con obligaciones que en justicia debfa cu~--
brir. Asimismo se oblig6 a las afianzadoras 2 registrar como pa-
sivo toda fianza que otorguen sin garantfa de recuperacidn.

En cuanto al sistema de 6peraci6n de los afianzamientos, se
ha protegido el interés pGblico garantizando la solvencia de las-
instituciones afianzadoras, creando un sistema poxr medio del cual
las empresas autorizadas s6lo pueden otorgar fianza cuando tienen
suficientemente garantizada la recuperacién de la cantidad eroga-~-
da como pago de su obligacifn, con excepcibn de las fianzas de fi
delidad, en las cuales se considera suficiente el volumen de pa--
gos de primas para cubrir las posibles responsabilidades, ya que-
ge asemeja a las operaciones de seguros y asl precisamente se rea
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lizan éstas, sin ser gravoso el cumplimiento de las obligaciones.

En cambic, en las fianzas penales que se otorgaban anterior
mente 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 garantfa para =
las afianzadoras, e inclusive, se faculté a la Secretarfa de Ha--
cienda para sefialar otros tipos de delitos en los que es necesa~-
rio el otorgamiento de la garantfa para que la afianzadora preste
el apoyo econfmico necesario a los procesados,

En cuanto al régimen fiscal, sefiala la Ley en vigor en ele-=-
capitulo que corresponde, que las empresas afianzadoras quedan to
talmente sometidas al poder impositivo de la Federaci6n, segln se
desprende del conjunto de las disposiciones relativas.

En relacifén a los procedimientos de reclamacién en contra =~
de las afianzadoras, se reglamenta especialmente el de liquida=--
cibn administrativa para efectos de la obtencifén del pago con ma=
ysr celeridad que por medio del procedimiento judicial, asi los=-
reneficiarios de las p6lizas pueden conforme a este procedimiento
obtener el pago ejercitando accibdn directamente contra los bienes
o las personas que hubieren constitufdo garantfa de respaldo por-
la obligacién de la compaiifa,

Contiene esta Ley ademés, procedimientos especiales en los-
cuales se simplifica el trimite para la obtencién del pago por =--
los beneficiarios de las p6lizas y para la recuperacién ripida y-
eficaz de las cantidades que eroguen las compafifas fiadoras en el
cumplimiento de sus obligaciones.

Felizmente se suprimi$ el procedimiento contencioso de tipo
admipistrativo y se determiné que los tribunales jﬁdiciales compe
tentes son los federales, para conocer exclusivamente de las de--
mandas de la Federacibn, Gobiernos de los Estados, Municipios y =
Distrito Federal, por reclamaciones en contra de las compaiifas 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 trayecto
ria de la legislaciBn en materia de afianzadoras, ya que actual--

mente no exigsten disposiciones concretas y especfficas sobre la--
fianza mercantil,

LA FIANZA. SU NATURALEZA MERCANTIL

Existen dos criterios fundamentales de los cuales debemog~-~

de partir para determinar la naturaieza 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 law--
celebracitén del contrato, lo que es igqual a considerar que la ---

fianza de empresa es mercantil sl los sujetos que la celebran son
comerciantes,

El segundo, que podemos deanominar objetivo, que atiende -~-
esencialmente al hecho de que el contrato de fianza de empresa -~
sea en sf mismo un acto de comercio, por lo gue las obligaciones~
que de €1 resulten tendrdn la calidad de mercantiles.

De acuerdo con el primero de los criterios tendremos que ==
analizar el porqué del caricter mercantil del contrato que nos ==
acupa, determinado por el hecho de que en &1 toma parte siempre--
una compaiila especializada, Es necesario comenzar el andlisis =--
partiendo de la propia legislacifn.,

El contrato de fianza de empresa es el gue expliden en forma
sistemi&tica ¥y con &nimo de lucro las sociedades autorizadas para-
ello, estd calificado por la Ley Federal de Instituciones de Fian
zas como un acto mercantil, segin se infiere de su articulo 12 --
gue dice: "Las fianzas y los contratos que en relacibén con ellas-
otorguen o celebren las instituciones de fianzas, serdn mercanti-
les para todas las partes que intervengan, ya sean como beneficia
rios, solicitantes, fiados, contrafiadores u obligados solidariocs
excepcién hecha de la garantfa hipotecaria®,

Es conveniente examinar los fundamentos juridicos de la ase
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veraci6n con 1lda en el artfculo transcrito, pues suele suceder-
frecuentement gue los ordenamientos legales que rigen en materia
en especial, sean contradictorios a otros ordenamientos que rigen

en un &mbito general en el cual puede 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 artfculo 2794 --
del C8digo Civil que dice: "La fianza es un contrato por el cual=-

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

El artfculo 2811 del mismo ordenamiento dice: "Quedan suije-
tas a las disposiciones de este tftulo, las fianzas otorgadas por
individuos o ccompafifas 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 artfculo transcrito excluye de la generalidad de lag =~
fianzas que pudieran contenerse en el articulo 2794 del C6digo CL
vil, a un tipo especial de fianzas que desde luego no quedando --
dentro del &mbito del Derecho Civil, pertenece al Derecho Mercan-
til, ya que el contrato de fianza por la calidad de los intereses
que protege en forma inmediata, siempre cae dentro del Smbito del
Derecho Privado, y no debemos olvidar que el civil y el mercantil
son las dos ramas que integran a éste.

Admitiendo pues, que la fianza de empresa es un coritrato --
que queda fuera del Derecho Civil, tenemos que aceptar que es un~
contrato mercaritil.

Debemos agimismo realizar un anflisie del carfcter mercan--
til del contrato gque nos ocupa, pues nos obliga a hacer lo afirﬁg

do anteriormente; para ello tenemos que remitirnos al Cédigo de =
Conmercio.

El artfculo 3o. del C6digo de Comercio dicet: "“Se reputarfn-
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en derecho comarciantes: I, Las personas que teniendo capacidad -
legal para ejercer el comercio, hacen de 81 su ocupacién ordina--
ria; II. Las sociedades constitufdas con arreglo a las leyes mer
cantiles; IIX. Las sociedades extranjeras o las agencias o sucur

sales de 8stas, que dentro del territorio nacional ejerzan actosr
de comercio.

Interpretando la fraccién I, es dable afirmar, que quedan-~-
comprendidas dentro de €lla todas las personas que realizan cler-
tas actividades gue les producen beneficios econdmicos en un mo--
mento dado, sin que sea necesario que esas actividades tengan que
obedecer a un nfimexo determinado de actos de comercio o a una rei
teracifn de ellos, para que pueda decirse que han adquirido la ca
lidad jurfdica de comerciantes, asimismo, tampoco es necesario -~
que los actos que ejecutan “engan que obedecer a una sistematiza-
cidn o a una ordenacifn, simplemente basta el &nimo de lucro con-
que el sujeto ha realizado el acto jurfdico que le va a producir-
ganancias. Lo anteriormente afirmado se puede concluir del artf-
culo 40. del mismo ordenamiento, que dice: “"Las personas gue acci
dentalmente,con o sin establecimiento fijo, hagan alguna opera---
¢cifn de comercio, aunque no son en derecho comerciantes, quedan ~
sin embargo, sujetas por ello a las leyes mercantiles....”

La fraccibn 1Y del artfculo lo. citado, afirma claramente~-
que son comerciantes todas las sociedades que se organicen confor
me a la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Asimismo la fraccifin 11X afirma la idea anterior, pues las-
sociedades extranjeras deberfn sujetarse a las leyes nacionaleg--

para realizar sus actividades, o sea, a las leyes mercantiles de-
nyestro pafs.

Ahora bien, la fianza de empresa es un contrato que se cele
bra, como ya hemos visto, por una empresa especializada, por una-
institucién de fianzas que siempre tiene que constituirse como SO
ciedad anfnima, as! lo ordena el artfculo lc. de la Ley Federal =~
de Instituciones de Fianzas: "Institucifn de Fianzas es una socie
dad anfnima autorizada previamente por el Gobierno Federal para--
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otorgar fianzas a tftulo oneroso”.

A su ver la Ley General de Sociedades Mercantiles dice en~--
su artfculo lo.: "Esta Ley reconoce las siguientes'especies de sg
ciedades mercantiles: fraccién IV.~ Sociedad Anbnima,..."”

Este mismo ordenamiento en su artfculo 4o0. dice: "Se repu--
tan mercantiles, todas las sociedades que se constituyen en algu-
na de las formas reconocidas en el artfculo lo, de esta Ley".

De lo anterior podemos obtener como conclusién, que juzgan-
do el contrato de fianza de empresa desde un punto de vista subje
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 constitufda en forma de sociedad anfnima, es un ac
to jurfdico mercantil, pues de acuerdo con la fraccifin II del ar-
ticulo 3o. del C8digo de Comercio, las instituciones de fianzas--
se reputan comerciantes y por tanto, los actos que realicen con--
ese carficter pertenecen al Derecho Mercantil, de ah{ gque podamos-
afirmar que el contrato de fianza de empresa es de carfcter neta-
mente mercantil.

Hasta aquf hemos juzgado el problema desde un punto de vis-
ta subjetivo, pues se ha tomado en cuenta la calidad de las perso
nas que intervienen en la celebracifn del contrato de fianza de -
empresa, en concreto, la institucién de fianzas, para afirmar que
es de naturaleza mercantil. )

Siguiendo el segundo de log criterios que mencionamos al =--
principio de esta disertacién, vamos a juzgar el problemé desde-~
un punto de vista objetivo, tomando en cuenta el caricter intrin-
seco del contrato de fianza de empresa para observar si en esen=-
cia es un acto mercantil. -

Para lograr esta finalidad tendremos que partir del artfcu-
lo 74 del C6digo de Comercio que a la letra dice: "lLa Ley reputa-
actos de comercio: fraccibn XXIV. Cualesquiéra otros actos de na-
turaleza anfloga a los expresados en este cbdigo”.

Examinando la fraccif6n XXIV del artfculo citado, por analo-
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gia con las fracciones V, VI, VII, IX,»)y XI, del mismo, podemos
observar que en todas ellas se habla de empresa y siendo que las-
instituciones de fianzas 8son empresas, es v&lido afirmar que los~
contratos de fianzas son actos de comercio y de ahf su naturaleza
mercantil.
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CAPITULO CUARTO

LA FIANZA MERCANTIL Y SUS DIFERENCIAS CON LA FIANZA CIVIL

1. El1 Contrato de Fianza mercantil y el Contrato de Fianza Civil.
2. Interrogante en torno a si la Fianza puede tener carfcter mer-—
cantil por 1la via accesoria. 3, Anflisis sobre la cuestifn plan~
teada. 4. Juicio critico.

g?LCONTRATO 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 garantfa de
un crédito, Esa semejanza los hace coparticipes de caracteristi-
Cas comunes, ya que pertenecen los dos a los llamados contratog =~
de garantfa. Sin embargo, al profundizar en el examen comparati-
vo de ellos, encontramos diferencias notables gque los hacen ser -
absolutamente distintos.

Para lograr establecer las diferencias bisicas entre el con
trato de fianza de empresa mercantil y el contrato de fianza ci--
vil tomaremos como punto de partida tres aspectos fundamentales -
de diferencia: lo. en cuanto a su naturaleza jurfdica; 20. en ==
cuanto & los intereses que protegen y la legislacifn que los rige
y 30. en cuanto a su constitucién y funcionamiento, Examinaremos
cada uno de estos aspectos generales, al tiempo que iremos sefia--
lando diferencias particulares.

Diferencia en cuanto a su naturaleza jurldica.l Ya hemog=«
visto y admitido que tanto la fianza de empresa como la mercantil
constituyen un acto jurfdico que produce derechos y obligaciones,
que las dos son contratos accesorios de garantfa, pero que parti-

i. Sobre la naturaleza jurfdica de la fianza civil y la fianza de
empresa mercantil, v8ase lo referente en el Capftulo I de este

trabaijo.
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cipa de diversa naturaleza jurfdica.

El contrato de fianza civil es un acto jurfdico precisamen-
te de naturaleza civil, caracterizado por el conjunto de circuns-
tancias y peculiaridades que lo hacen ser ajeno a cualquier fina-
lidad de especulacifn comercial, como la calidad de las personas-
gue intervienen en el contrato quienes nunca actfan como comer=---
ciantes, la espontaneidad del fiador al obligarse a garant.zar el
pago de un crédito, la relacidn entre el fiador y el fiado que ~--
siempre obedece a lazos de afecto y de confianza, y la propia fi-
nalidad del acto gue nunca constituye un medio de intercambio mer
cantil.

La fianza de empresa por el contrario, es un acto juridico-
de naturaleza puramente mercantil, porque persigue como finalidad
la especulacifn comercial, mediante la conjugacibn de todos los -
elementos propios de una empresa que trata de obtener ganancias =~
vendiendo el servicio de garantfa.

La naturaleza jurfdica de estos dos contratos queda clara y
legalmente diferenciada en el artfculo 2811 del C8digo Civil vi--
gente, que manifiesta la idea de fianza civil, cuando dice: "Que-
dan sujetas a las disposiciones de este titulo las fianzas otorga
das por individuos o compafifas accidentalmente en favor de deter-
minadas personas.....", queda aquf plasmada la principal caracte~-
ristica de este contrato civil: la espontaneidad del fiador al ga
rantizar el pago de una deuda. Inmediatamente sigue diciendo el=-
recepto "....5iempre que no las extiendan en forma de p6liza, -~

"y

que no los anuncien pGblicamente por la prensa o pnr cualguier -=-
otro medio y no empleen agentes que las ofrezcan", esta (Gltima --
parte recoge la idea de fianza de empresa caracterizara por una =~
tbnica eminentemente mercantil, '

En forma concreta nos dice el profesor Roberto L. Mantilla-
Molina: "La fianza alin a tftulo oneroso, pupde ser realizada espo
rédicamente por particulares (artfculo 70. de la Ley de Institu~--
ciones de Fianzas) y tener cardcter meramente civil; pero la in--
tervencién de determinada clase de personas, las instituciones de
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fianzas, basta para imprimirle sello comercial“.z

Joaquin Rodrfguez y Rodrfguez en su obra "Cursc de Derecho~

Mercantil” también afirma: "As¥, pues, la fianza sers mercantile—-

cuando sea realiz.da por una empresa dedicada a ello, lo que im-~
plica el concepto de onerocsidad, pues ninguna empresa podria dedi
carse profesionalmente a dar fianzas gratuitas, actitud gque esta-
rfa en contradiccifn con el concepto mismo de empresa.

Subrayemos que el contrato de fianza ha llegado a ser mer~-
cantil precisamente al reunir las notas de ser acto en masa (pro-
fesionalidad, habitualidad) realizado por emprasas......3

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

Es necesario observar cull es el bién jurfdicamente protegi
do por cada uno de estos dos tipos de contrato de fianza, porque-~
desde este punto de vista se pueden sefialar diferencias fundamen-
tales. El legislader regqula el funcionamiento de estas figuras =~

jurfdicas tomando en consideracifn la importancia de su uso en la
sociedad.

La fianza <ivil es un contrato en el cual se protegen inte-
reses privados o particulares de algunas persconas determinadag, -
se protege el patrimonio del acreedor en la relacifn jurfdica --~-
principal y se facilita el otorgamiento de cr8ditos que general~-=~
mente no tienen camo finalidad la intencién lucrativa. Por medio
de este contrato se manifiesta comtnmente la seguridad de los cré
ditos entre particulares, sin que las relaciones gue surjan entre
ellos por la celebracifn de la fianza ecivil, trasciendan a la co-
lectividad, pues no son de interés general.

El bien que jurfdicamente protege este contrato es el patri
monio del acreedor, que podria peligrar en un momento dado si no-

2. Roberto L. Mantilla Molina. Derecho Mercantil. P&g. 72, Edito~
rial Porrda, S.A. México, 1972. Décima Ediciédn.
3. Rodriguez y Rodrfquez Joaqufin. Curso de Derecho Mercantil. To-

mo IXI. P&g. 272, Undécima Edicidn. Editorial Porxda, S.A. Méxi
co, 1974.
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existe garantfa, peroc es un interfs particular que no trasciende-
a la colectividad porque no pertenece al Iinterés general, pues no

existe en €1 especulacién comercial que pueda daflar a los intere~-
ses de la sociedad o del Estado.

En el contrato de fianza de empresa, teniendo una finalidad
definitivamente Jucrativa como ya hemos visto con anterioridad, -
el Estado en su calidad de vigilante de la actuacibn de las empre
sas especializadas en otorgar fianzas, considera que sus activida
des importan a la colectividad pues trasciende al comtn de lag =--

personas que en un momento dado pueden necegitar de los servicios
de dichas compaifas.

El bien jurfdicamente protegido por los contratos de fianza
de empresa es en cierta forma o en cierta medida la economfa de-~
la colectividad, pero fundamentalmente la sequridad de los crédi-
tos p@blicos (cr8ditos del Estado) o de los créditos tutelados ~-
por el Estado, ya que generalmente en estos casos la garantfa 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 comtn.

Por lo que toca a la legislacifn que las rige, las diferen-
cia es también determinante, precisamente porque los ordenamien--
tos jurldicos 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 tftulo décimotercero del CG~-
digo Civil del Distrito Federal en vigor, tftulo cuyo capitulo --
primero se denomina "De la fianza en general™. La legislacibn de
la fianza civil es de car&cter local pues las operaciones puramen
te civiles se sujetan a las condiciones que Bé acostumbran y pre-
dominan en el lugar, costumbres y condiciones que se plasman en-=-
los cbdigos locales.

El contrato de fianza de empresa se rédgula por los linea---
mientos sefalados por el mismo C6digo Civil, en virtud de que ~--
nuestro pais carece de una legislacidén especializada en esta ma--
teria, pero la diferencia radica en que la persona que interviene

.

b
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como fiador en este contrato s se sujeta a una legislacién espe-
cifica, que es de carfcter federal y que protege intereses pdbli-
cos, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas y las disposicio-
nes mercantiles supletorias,

Analizando los contratos en cuestifn en forma m&fs minucio-e

sa, podremos advertir diferencias que existen entre ellos en vir-

tud de su constitucibn y funciocnamiento.

El contrato de flanza 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 eatablecerse la fianza.

En la fianza de empresa se precisa de la voluntad del deu--
dor fiado, pues por el propio carfcter oneroso de este tipo de --
fianza, el fiado se obliga a pagar a la empresa la primera corres
pondiente y por ende debe manifestar su voluntad, ademfs de que -
en este caso se puede prescindir de la manifestacién 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, Joaquin Rodrfguez y Rodrf{guez dice: "La fianza mercantil--
constard necesariamente en p8liza (artfculo IIX transitorio, inci
so L. Inst. F.), lo que excluye para la fianza civil (artfculo --
2811 C6digo Civil del Distrito Federal). Los modelos de estos do
cumentos han de ser aprobados por la Secretarfa de Hacienda (artl
culo 20, fraccién I, Inst. F)".4

También al respecto nos dice el licenciado Rad@l Morales Ar-
mend8riz: "En la prictica, las instituciones de fianzas obligan--

4. Joaquin Rodriguez y Rodrfguez, Op. Cit, Tomo IX. P&g. 273,

.



73

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 celebracién de un contrato previo; y este no pue=-
de ser otro que el de la fianza". Luego mis adelante dice refi--
riéndose a la naturaleza jurfdica de la p6liza ".... 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 (artfculo 117
de la Ley de Fianzas), pues nadie dudarfa que, como consecuencia-
de que la compaifa ya se ha constituldo como fiadora estipul&ndo-
lo as{ en el contrato que celebra con el oferente de la fianza; -
es que expide el documento llamado péliza.....'5

Ahora, fomando a las caracteristicas de los contratos como-
criterio de diferenciacifn, encontraremos que ambos SON acceso=-—-—
rios, consensuales en oposicifn a los contratos reales, consensua
les en oposicién a los contratos formaless, instanté&neos, aleato-
rios, pero difieren en que mientras la fianza civil es un contra-
to esencialmente gratuito, el de empresa es esencialmente onero--—
50, el civil generalmente unilateral en virtud de que s6lo el fia
dor se obliga, el de empresa bilateral, porque en €1 existen dos~
obligaciones correlativas, la del fiador de pagar las primas con-
venidas, la de la empresa, de prestar la garantfa.

En cuanto a la primera nota de distincifén, observamos gque~-
parece ser que la finica diferencia racional que separa la fianza-
civil de la mercantil, es la que consiste de que si es 16§1co que
el afianzamiento civil se entienda gratuito mientras no se pacte-~

5. RaGl Morales Armendiriz. Contragarantfas en la Fianza de Empre
sa. Ed. U.N.A.M. 1960. P&g. 39.

€. Ya se ha Cicho que en el contrato de fianza de empresa por ser
de naturaleza mercantil cada una de las partes queda obligada~-
de la manera que aparezca que quiso obligarse, sin necesidad =
de que se celebre por escrito, para que sea v8lida la obliga--
cién contrafda. La p6liza sélo es un documento probatorio.
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lo contrario, el afianzamiento mercantil deberf giempre presumir-
se retribufde mientras no se convenga de otra manera. Lo que su-
cede es que no es de la esencla de la fianza civil ser de carfc--
ter oneroso, puer m&s bien debe ser g..atuita y ocasionalmente one
rosa, pero s! es de la esencia de la fianza de empresa el ser ong
rosa porque slendo 8sta acto de empresa, mal podrfa ser gratuita.

_Ya hemos dicho que los elementos personales son en los dos-
tipos de fianzas, el acfeedor, el fiado y el fiador. También en-
cuanto a &ste Gltimo se pueden sefialar diferencias, como las si-
quientes:

En cuanto a la capacidad para ser filador, podemos conside--
rar que el fiador civil puede serlo cualquier persona solvente,--
pero mercantil s&8lo una sociedad anénima que sea una institucidn-
de fianzas, empresa mercantil que inclusive puede emplear perso--
nal especializado que introduzca en el mercado la prestacién de -
la garantfa, es decir, agentes de fianzas. Al respecto, nos dice
el autor Joaquin Rodriguez y Rodriguez: "En la fianza civil no =-=-
hay disposiciones especiales sobre la capacidad necesaria para ~--
ser fiador, hablendo desaparecido del C8digo Civil del Distrito -
Federal una serie de restricciones que habfa en el antiguo dere~-
cho.

Pero la fianza mercantil es fianza de empresa; es decir, pa
ra ser fiador mercantil es indispensable ser institucifn de fian-
zas debidamente autorizada para practicar esta operacién (artfcu-
los lo. y 70. de la Ley de Instituciones de Fianzas”.7

Esta autorizacién que otorga el Estado se da a través de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, tomando como base funda
mental un minimo 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 obligacién del fiador en am-~

7. Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Op. Cit. P&g. 274.
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bos contratos, advertiremos que aunque su obligacién siempre es -
pagar en defecto del fiado, debe tenerse en cuenta que en la fian
Za mercantil basta para &sto el simple requerimiento de pago, ---
puesto que las empresas afianzadoras carecen de los beneficios de
orden y excusibn que son propios de la fianza civil.

En el orden civil, el fiador no puede ser compelido a pagar
al screedor sin que se haya hecho antes excusibn (embargo) de to-
dos los bienes del deudor. Pero el beneficio de excusién como --
también el de divisifn, 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 s&lo es sg
lidaria allf, cuando as! se hubiere estipulado expresamente, 0 =--
cuande el fiador renunciare al beneficio de excusidn de los bie--
nes del deudor, o tambifén cuando el acreedor fuere la hacienda pd
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--
s5i6n, asf, mientras que en materia civil siempre existe el benefi
cio de excusifbn para el fiador si no renuncif a &1, en materia -~
mercantil nunca existe, a menos gue se pacte expresamente su exis
tencia. Pero aunque en la fianza mercantil se haya pactado la ne
cesidad de la excusibn previa de los bienes del deudor, el fiador
a quien se refiere el pago puede exigir la justificacibn de que -
el deudor fue interpelado judicialmente.

En ese derecho a la interpelacifn previa al deudor princi~-
pal, congecuencia del caricter de obligacifn subsidiaria que la =~
fianza, adn en materia comercial, reviste".q

8. Carlos C. Malagarriga. Tratado Elemental de Derecho Comercial.
Tomo III. P&g. 334. Tercera edicibn. T.E.A.5.A, Buenos Aires,-
1963,
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En cuanto a la extincidn del contrato, nos dice el autor =-=-
Joagquin Redriquez y Rodriguez: "lLa fianza mercantil no tiene mo--
dos particulares de extincién, distintos de la civil. La obliga-
ci6n del fiador, dice el artfculo 2842, se extingue al mismo tiem
po que la del fiado (extincién por su cardcter accesorio) y por =~
las mismas causas que las dem8s obligaciones".g

. INTERROGANTE EN TORNO A SI LA _FIANZA PUEDE TENER CARACTER-~~
MERCANTIL, POR LA VIA ACCESORIA.

Cuando hablamos de la naturaleza mercantil de la fianza, di
jimos que existfan dos criterios para examinar esa cuestifn, uno-
subjetivo, que atiende a la calidad de los sujetos que toman par-
te en el contrato, y otro objetivo, que atiende a la propla cali-
dad mercantil intrfnseca del acto de afianzamiento.

Al plantear la interrogante que da inicio el problema que--
ahora se discute, tendremos que pengar en la existencia de un ter
cer criterio que posiblemente sea v&lido para calificar de mercan
til al contrato de fianza en casos determinados.

Este tercer criterio que podrifamos denominarlc de accesorie
dad, tiene su fundamento precisamente en el carfcter accesorio --
del contrato que analizamos.

Considerando como indefectiblemente v8lido el apotegma de -
gue "lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, tendrfamos ==
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 obligacifn que deriva de &1 sea de esa misma naturaleza, Des-
de este punto de vista, la filanza resulta mercantil por su caric-
ter accesorio, puesto que debe existir previamente la obligacifn«
principal para que pueda existir la obligacién fiadora.

Sin embargo, dicho criterio resulta discutible, puesto que-
si examinamos a fondo la mercantilidad del contrato de fianza por
su carfcter accesorio, veremos que el apotegma citado no siempre-

9. Joaquin Rodrfguez y Rodrfqguez. Op. Cit. P4g. 280.
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se confirma.

ANALISIS SOBRE LA CUESTION PLANTEADA

E! an8lisis lo haremos partiendo del planteamiento de dos--
cuest.CRLrios que obedecen a los dos puntos de vista en que enfo-
czremos el problema, el uno juridico y el otro legal.

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

Para contestar a la primera cuestifn vamos a recurrir a un-
examen de la accesoriedad en los contratos y a diversas considera
ciones aplicables al tema,

La accesoriedad es una nota caracteristica de los contratos
que no pueden existir ni ser v&lidos, sin que exista vilidamente-
en relacién con ellos una obligacién principal a la cual auxilian
en el momento de su cumplimiento y ejecucién.

La accesoriedad entonces presupone relacifn 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 garantizado su cumplimiento y aceptado por las partes.

Tal relacibn implica que el contrato principal exista y sea
v&lido para que pueda existir v8lidamente también el otro contra-
to. Implica tambifn que el principal puede existir v&lidamente =
sin necesidad de la existencia v&lida del otro contrato, pues ese
sblo garantiza el cumplimiento y ejecucifn del primero en un mo--
mento dado. Pero esta relacifn implica también que el otxro con--
trato nc puede existir ni ser v&lido si no existe vdlidamente el-
principal, es decir, que su existencia y validez dependen absolu-
tamente de la existencia y validez del contrato principal.

Resumicndo, la accesoriedad en los contratos de garantfa es
un vinculo jurfdico entre dos contratos u obligaciones relaciona~
das entre si, en tal forma que uno depende de otro en cuanto a su
existencia y validez, por la propia funcifn que desempeiia al ga--
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rantizar su cumplimiento y ejecucién.,

El contrato accesorlo entonces permite que se tenga seguri-
dad en el cumplimiento del principal y puede ser de naturaleza ju
ridica distinta a la de éste, porque de la igualdad de la natura-
leza juridica no depende el logro de su funcidn, es decir, que no
es necesario que adopte o tome la misma naturaleza juridica del -
princ?pal para que pueda garantizar su cumplimiento o ejecucifn.

En efecto, el cont}ato accesorio existe s8lo si existe el~-~
principal, es vilido en la medida en que sea vilido el principal,
pero no necesariamente tiene que ser de la misma naturaleza jurf-
dica. Y es que el contrato accesorio tiene condicionada su exig-
tencia y validez a la existencia y validez del contrato princi-=-=
pal, pero su existencia y validez solamente, no su carécter civil
o mercantil. Lo que quiere decir que el contrato accesorio bien-
puede ser de naturaleza jurfdica distinta a la del contrato prin-
cipal y desempefiar astisfactoriamente sus funciones de garantfa,-
A contrario sensu, podemos afirmar que no por ser accesorio el -~-
contrato de garantia tilene que adoptar la misma naturaleza juridi
ca que el principal, y en muchas ocasiones ni siquilera es posible
como en el caso de la fianza.

Tenemos que zeptar ante evidencias indiscutibles que se -~
presentan en la prédctica juridica, que el apotegma anteriormente-
citado no es de inexorable cumplimiento. Al efecto, nos dice el-
maestro Rafael Rojina Villegas: "En estos cont mtos accesorios la
regla de que lo accesorio sique la suerte de lo principal, sufre-
en ciertos casos excepciones, porque no podrfa existir el contra-
to accesorio, sin que previamente no se constituyese el princi---
pal. S5in embargo, el derecho nos presenta casos en que puede ha-
ber fianza, prenda o hipoteca, sin que haya todavia una obliga---
cibén principal, como ocurre cuando se garantizan obligaciones fu-
turas o condicionales; el tutor de una fianza, prenda o hipoteca-
para garantizar su manejo, y aGn no ha incurrido al entrar a de--
sempefiar la tutela, en ninguna responsabilidad, ni tiene, por tan
to, ninguna obligacién. Aquf tenemos una excepcién a ese princi--
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pio: existe leg almente el contrato accesorio, antes de que haya -
la obligacidn principal".10

De acuerdo con lo anteriormente dicho, la fianza simple, --
siendo un contrato de garantla, no puede juridicamente adquirir -
la calidad de mercantil por el simple hecho de ser un contrato ac
cesorio de una obligacifn mercantil, pues aceptarlo as! serifa tan
to como contravenir los principios juridicos elementales tanto de
naturaleza civil, como de naturaleza mercantil, ya gue se viola--
rian derechos de las partes que intervinieran en el acto de garan
t{a creyendo celebrar un contrato civil o mercantil, oblig&ndose-
verdaderamente de la manera que no deseaban hacerlo a consecuen~-
cia de tal error, que invalidaria finaimente el contrato, como --
sucederfa por ejemplo en el caso del fiador civil, gque se obliga-
sin intencibn de celebrar una fianza civil, quedando en realidad-
obligado como fiador mercantil y sin los derechos propios de la--

fianza civil que consider8 tener, como son el del orden y el de ~
excusibn.

Y es que no debemos olvidar que los actos jurfdicos necesi-
tan de caracterfsticas determinantes, para poder catalogarse den-
tro de alguna rama jurfdica conforme a los elementos intrinsecos-
que los delimitan, asf, un acto civil es de tal naturaleza porque
participa de notas especilales, asimismo es mercantil, o adminis-~
trativo, etc., pero no es suficiente el ser un contrato accesorio.

Por lo gue toca a la segunda interrogante planteada, en de-
finitiva podemos afi mar que no es legalmente v&lido otorgar la -
calidad de mercantil a la fianza porque sea accesoria de una obli
gacién mercantil, puesto que la legislacibn es clara y especifica
al respecto, al seflalar con precisifn cudles son las caracteristi
cas 41nherentes a una fianza civil y a una mercantil.

Para fundamentar la afirmaci®n anterior recurriremos a los-
textos legales que hacen especial referencig a este problema. ---

10, Rafael Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil. Antigua ~
Libreria Robredo. Tercera edicién. México, 1972, PSg. 17.
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Principiaremos por aceptar que en México la fianza es comercial -
s6lo cuando se constituye por empresas que practican profesional-
mente esta operacifn o cuando es otorgada por establecimientos --
bancarios, y que por exclusifn todas las demis serin de naturale-
za civil.

Al respecto, traeremos a colacifn nuevamente en este traba-
jo al artfculo 2811 del Cé&digo Civil que claramente selecciona ==
las fianzas que pueden considerarse como de naturaleza civil y =--
que son aquellas que no se extienden en forma de p6liza, due no -~
se anuncian p@blicamente, ni se venden por medic 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 accesorias de contratos u obligaciones puramente civi
les. )

Por su parte, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en
su artfculo 12 dice: "Las fianzas y los contratos que en relacién
con ellas otorguen o celebren las instituciones de fianzas, serén
mercantiles para todas las partes que intervengan, ya sea como be
neficifarios, solicitantes, fiados, contrafiadores u obligados so-
lidarios, excepcifn hecha de la garantfa hipotecaria”.

Este precepto define con precisifn cudles son las fianzas -
de naturaleza mercantil y conforme a 1 no se puede dudar que .86-
lo serdn mercantiles las operaciones de afianzamiento que se cele
bren en sus términos por las instituciones especializadas.

De ahf que no pocdriamos aceptar legalmente que una fianza -
civil adquiera la calidad de mercantil por ser accesoria de una -
obligacibn de tal naturaleza jurldica, y €sto podemos conclufrlo-
de la confrontacifn de los dos preceptos transcritos, el primero—
del Cédigo Civil y el segundo de la Ley Federal de Instituciones-
de Fianzas, cuyo anilisis nos hace ver claramente la intencién --
del legislador de establecer la separacifn total entre las fian--
zas simplemente civiles y las otorgadas con fines lucrativos por-
las organizaciones empresariales especializadas.
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En conclusibn, no podemos aceptar que la fianza pueda tener
o adquirir el cardcter de mercantil por la via accesoria, ni des-
de un punto de vista puramente jurfdico, ni desde un punto de visg
ta legal.

§1 en cambio, podemos afirmar que la fianza adquiere la na-
turaleza eivil o la mercantil, segln las caracteristicas que in--
trinsecamente contiene y que no depende su naturaleza juridica --
propia, de la naturaleza jurfdica del acto principal que le da -~

origen.

s
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CONCLUSIONES

PRIMERA

En principio el contrato de fianza es de orden civil que ~.
nacié-como consecuencia de la desconfianza del acreedor, el que-~
phra disipar su temor reclam8 e impuso como requisito en la rela-
cifn contractual, la presencia de un tercero ajeno y sin interés-
en la misma, con el objeto de que asumiere la responsabilidad del
deudor para cumplir con la obligaci8n.

SEGUNDA

Nuestro C8digo Civil vigente ordena que el deudor presente-
como fiador a persona que tenga capacidad para obligarse y bienes
suficientes para responder de la obligacifin 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 fia
dor que reuna los requisitos de capacidad y solvencia.

TERCERA

La fianza es un hecho jurfdico en sentido general,porque =~-
produce efectos juridicos. FEs un acto jurfdico, pero un acto fu-
ridico bilateral, ya que para su constitucifn se requiere el con-
curso de dos voluntades: la del fiador y la del acreedor. Como -
es un acto jurfdico 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 accesoriamente por un tercero y el acreedor de ese
tercero, acepta la obligacifn accesoria.

CUARTA

El Artfculo 1836 de nuestro C6digo Civil dice: "el contrato
es bilateral cuando las partes se obligan reciprocamente”. El ar
tfculo 1835: "el contrato es unilateral, cuandoc una sola de las -
partes se obliga hacfa la otra sin que &€sta le quede obligada™,
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Se desprende de lo anterior que la fianza civil es un con~-

trato unilateral, porque en principlio el Gnico que queda obligado
al tiempo de gu celebracifn es el fiador.

QUINTA.

La fianza mercantil contiene en esencia los mismos antece--
dentes de la fianza civil, 8i la fianza se utiliza en el comer--
cic es por las ventaijas que reporta a la fluidez de los negocios-
mercantiles, principalmente cuandc se trata de otorgamiento de --
créditos o de cumplimiento de obligaciones futuras,

SEXTA

Una distinci®n que consideramos racional que separa la fian
za mercantil de la civil, es la que consiste de que si es légico-
que el afianzamiento civil se entienda gratuito mientras no se -—-
pacte lo contfario, el afianzamiento mercantil deberd siempre pre

sumirse retribuldo mientras no se convenga de otra manera. Lo ==~

gue ccurre es que no es de la esencia de la fianza civil ser de -
carfcter oneroso, pues més bien debe ser gratuita y ocasionalmen-
te onerosa, peroc si es de la esencia de la fianza mercantil el --
ser onerosa porque siendo ésta acto de empresa, por ejemplo, mal-~
podria ser gratuita.

SEPTIMA

Afirmamos que la fianza adquiere la naturaleza civil o la--
mercantil, segin los caracteres contenidos intrinsecamente y que~
no depende su naturaleza juridicé propia de la naturaleza jurfdi-
ca del acto principal que le ha dado origen.

OCTAVA , _
Consideramos que es apremiante actualizar la'legislacibn -
mercantil por lo que se refiere a la fianza, porque los conflic--
tos que éurqen no se pueden dirimir con base en disposicilones prg
cedimentales solamente, sino gque son necesarias las prescripcio=--
nes de fondo que sefialen el derecho que corresponde a cada una de
las partes a la luz de normas juridicas mercantiles, pues el C6di
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go Civil del Distrito Federal como Ley supletoria es sumamente de
ficiente,

NOVENA

No es aceptable, ni desde el punto de vista jurfdico, ni -~
desde el punto de vista legal, que el contrato de fianza pueda ad
quirir carfcter mercantil por la vfa accesoria, pues su naturale-
za juridica depende de las caracteristicas que intr{nsecamente --
contiene y no de la calidad del acto principal que le da origen.

DECIMA

Jurfdicamente hablando, no es aceptable que disposiciones -
civiles sobre fianza, sirvan para regular el contrato de fianza -
de empresa mercantil, ya que ambas figuras juridicas, aunque se--
asemejan en gue son contratos de garantfa, mantienen entre sf di-
ferencias esenciales gue hacen que exista la necesidad de normas-
distintas para regularlas, de acuerdo con su propia naturaleza, -
pero en virtud de gue no existen disposiciones sobre el contrato-
de fianza de empresa, el C6digo Civil del Distrito Federal, es el
Ginico indicado para servir como Ley supletoria en cuanto al fon--
do de tal acto jurfdico, aunque notoriamente sea deficiente,
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