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INTRODUCCION

Tras haber cumplido con la totalidad de créditos requeridos
por el plan de estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional AutSnoma de México, naci6 la necesidad de escoger un tema,
para la elaboracidn del trabajo que a manera de investigacién, nos
permitiera concluir con los requisitos para aspirar a la obtencién
del titulo de Licenciado en Derecho, por medio de un examen

profesional.

con el objeto de encontrar a través de la diaria
investigacién, el aliciente que motivara a su escrupulosa y
detallada realizacién, este trabajo deberia resultar para el autor,

lo suficientemente Gtil y apasionante.

Tomando en cuenta los aspectos sefialados, asi como el hecho de
estar colaborando profesiocnalmente en Fianzas Modelo, S.A. tomamos
la decisiédn de realizar una investigacién juridica, con aspectos
sociolégicos, del instrumento m&s novedoso en el sector afianzador

mexicano, la FIANZA DE CREDITO.

Para la mas adecuada exposicién de éste instrumento, novedoso
no por su antigiledad sino por su reciente autorizacién, ya que la
autoridad con anterioridad tenia prohibida la expedicibn de este

tipo de fianzas, comenzamos por situar a la fianza dentro del



tiempo, es decir, haciendo una sintesis de sus albores en la
historia de los paises que cuentan principalmente con tradicién

juridica interesante, dando inicio obviamente en la Roma antigua.

Consecuentemente, situamos a la fianza, dentro de el derecho
Positivo Mexicano, haciendo hincapié en las caracteristicas que
distinguen a la fianza civil, de la fianza mercantil o de empresa,
dentro de la que encuentra abrigo la fianza de crédito, no sin
antes revisar las repercusiones de ambas, primordialmente en el
&mbito social, sin descuidar por via de consecuencia el &mbito

econémico.

Mas adelante revisaremos en detalle el papel gue ha tenido la
Fianza de Crédito en México, desde el origen de su prohibicién a
mediados de este siglo, hasta los motivos que desde nuestro
particular ' puntoc de vista propiciaron de nueva cuenta 1la
intervencién de la autoridad, en esta ocasi6én para rehabilitar la

autorizacién de el otorgamiento de Fianzas de Crédito.

Una vez establecidos los puntos de vista anteriores situamos

a la Fianza de Empresa dentro de el marco juridico que le

- corresponde, pretendiendo con ello dejar constancia de las leyes y
autoridades que conforme a derecho justifican su injerencia dentro

de la materia de fianzas, especialmente en los que refieren al

fundamento juridico de la legislacién que regula actualmente la

Fianza de Crédito, asi como de las autoridades que intervienen en



la vigilancia del sector que las expide en forma onerosa y a través

de una autorizacién del Gobierno Federal.

Concluimos esta investigacién con el anilisis detallado de las
Reglas de Car&cter General para el Otorgamiento de Filanzas que
Garanticen Operaciones de Crédito, realizado con el objeto, base
del presente trabajo, de Qeterminar si el Derecho Positivo Mexicano
en materia de Fianzas de Crédito, es capaz de tutelar o regular de
tal forma la expedicién de Fianzas de Crédito, gue gqueden
eliminados o reducidos considerablemente los riesgos de quebrantos
gue puedan lesionar de forma irremediable el patrimonio de algunas
compafifias afianzadoras o del sector, ademnds de proteger los

intereses del pdblico en general, usuario de este servicio.



CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FIANZA.

1.1. AMBITO INTERNACIONAL.

A) DERECHO ROMANO.

Indudablemente el Derecho Romano es de los mis antiguos,el mas
difundido y el que mayor influencia ha tenido en las tradiciones
juridicas de todo el mundo, encontrdndolo en la mayor parte de
Europa Occidental, en muchas partes de Africa, Asia, el Medio
Oriente, y en toda América Latina, de lo anterior se desprende la
importancia de conocerlo, pues es indispensable para entender el
Derecho de cualquier pais con tradicién juridica romanista.

Asi tenemos que la fianza presenté en el Derecho Romano
diversas modalidades (1).

1. 81 ADPROMISSXO.

2. El CONSTITUTUM DE DEUDA AJENA.

3. BL MANDATO CUALIFICADO.

El Adpromissio, es la fianza constituida por medio de un
contrato verbal accesorio, presenta tres formas; la SPONSIO la
FIDEPROMISSIO, asi como una mis reciente y unica subsistente en el

Derecho Justinianeo, la FIDEIUSSIO.

{1) ARIAS RAMOS. J., ARIAS BONET J.A. Derecho Romanoc II,
oObligaciones, Familia y Sucesiones, la. Edicién, Edit.
PorraGa,México, D.F. p.p. 662



La Sponsio y 1la Fidepromissio se constituian en una
estipulacién que, a continuacién de la celebrada entre el acreedor
y el deudor, celebran el acreedor y el fiador (ADPROMISSOR)
prometiendo éste pagar lo mismo gue habia prometido pagar el deudor
principal.

La modalidad del ADPROMISSIO era la gque utilizaban
exclusivamente 1los civis, mientras que la otra forma, el
FIDEPROMISSIO podia ser utilizada por los peregrinos. Con s6lo
dicha diferencia, su régimen fué exactamente el mismo, con las
siguientes caracteristicas (2).

a) Solamente podia garantizar operaciones provenientes de

una stipulatio.

b) La obligacién del sponsor y del fidepronissor se
extingufa con la muerte de estos, sin pasar a sus
herederos.

c) Extinguiase tambié&n, con apoyo en lo dispuesto por la Lex
Furia, por el simple transcurso del tiempo, dos afios
desde que la garantia fué constituida, sélo si 1los
sponsoros o los fideipromissores eran de Italia.

qd) Por disposicién de la misma ley, el acreedor se vi6
obligado, en caso de ser varios los fiadores, a
fraccionar repartiendo entre elles su reclamacién.

e) Sin duda por esto, otra ley impuso al acreedor el deber
de declarar el importe total de la deuda y el nGmero

total de sponsores y fidepromissores.

(2) ARIAS RAMOS., ARIAS BONET J.A. Ob. Cit. p.p. 664.
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£) El1 sponsor que pagé disponia de una actio depensi
ejecutiva contra el deudor que no le reintegrase 1lo
pagado en un plazo de seis meses, accién concedida por
una ley publilia, pudiendo también dirigirse contra los
demis fiadores, si los habla, a los cuales se consideraba
como socios en virtud de una ley Appuleia (3).

Como ya se habia indicado anteriormente, la sponsio y la
fidepromissio ya no las encontramos en el Derecho Justinianeo, pero
aparece la otra modalidad de fianza, gue es la que perdura en el
Corpus Iuris, la FIDEIUSSIO, cuya forma de contratarse es también
la STIPULATIO.

Como nota caracteristica de esta figura juridica, el
fideiussio sirve para garantizar toda clase de obligaciones aunque
no provengan de un contrato verbal, e incluso aungue sean
obligaciones naturales. El fiador se obliga a lo mismo que el
deudor principal, obligédndose in levisem causam, nunca un diurorem,
es decir- es una obligacién mis gravosa que la del deudor.

Esta es siempre la principal, y su nulidad implica la de la
obligacién del fideiussor, no viceversa.

Puede también el fideiussor comprometerse de modo expreso a
pagar exclusivamente aquella parte de la deuda gue el acreedor no

- consiga cobrar al deudor, esta es la llamada fideiussio
indemnitatis.

La accién contra el fiador en la fideiussio es perpetua y

trasmisible.

(3) ARIAS RAMOS., ARIAS BONET J.A. Ob. Cit. p.p. 662.
6



Hasta el Derecho Justinianeo, el acreedor podia dirigirse
indistintamente, para hacer efectivo su crédito, al deudor
principal o al fiador. Justiniano introdujo el beneficium
excussionis, en virtud del cual el fideiussor rechazaba la demanda
sl antes el acreedor no habia actuade Infructuosamente contra el
deudor principal.

Cuando los fiadores eran varios, existia también en un
principio 1la misma posibilidad de pedir indistintamente a
cualquiera la totalidad de la obligacién, pero una epistola
Hadriana ordené 1la divisién de la reclamacién entre los deudores
solventes en el momento de la 1litis contestatio (beneficium
divisionis). v

En lo que respecta a las relaciones de los fiadores entre si
y con el deudor principal podemos comentar, que en virtud de que el
fiador est& obligado por cuenta de otro, si ha pagade no es
equitativo que soporte toda la deuda, debe tener recurso contra el
deudor y contra los dem&s fiadores, por 1o que encontramos en la
tradicién romanista que todas las excepciones que competen al
deudor, competen también al fiador, incluso contra la voluntad del
deudor.

S1i el fiador se ha obligado por ruego del deudor, es su
mandatario y tiene contra &1 la accién mandati contraria, siempre
que no haya descuidado oponer ante el acreedor un medio de defensa
que hubiera acarreade su absolucién. Si el fiador se ha
comprometido sin ruego del deudor, pero sin su oposicién, si paga,

tiene contra &1 la accién negotiorum gestorum contraria.



Cuando varios fiadores afianzaban una misma deuda, este hecho
no les daba ningGn recurso, por lo que se ide6 el beneficio de la
cesién de las acciones, por el cual el acreedor cedia sus acciones
al fiador en el estado en gue se encontraran para que &ste pudiera
repetir en contra de los cofiadores.

Como la obligacién es accesoria se extingue por via de su
consecuencia o directamente.

Por via de su consecuencia, al mismo tiempo que la obligacién
principal, siempre que ésta se extinga de un modo absoluto, como
por el pago, que afecta al objeto mismo que es finico; si se trata
de una causa de liberacién personal al deudor, los fiadores
permanecen obligados. Por via directa se extingue por una causa que
se realiza en la persona del fiador, pero que puede liberar sélo a
41 s8i Gnicamente afecta a su relacién con el acreedor y no al

objeto que es Gnico (4).

(4) BRAVO GONZALEZ A., BRAVO VALDES B. Segundo Curso de
Derecho Romano. 1l1la Edicién, Edit. Pax México. D.F. p.p.
117 a 120,



B) DERECHO ESPANOL.

La fuente del Derecho Espafiol, estd constituida por el Derecho
Romano, y por consiguiente la fianza, con algunas diferencias, pasa
Integra, desenvolviéndose a través de diferentes leyes hasta llegar
al derecho actual. El Dereche Espafiol coloca el origen de 1la
fianza en el Fuero Real y las Leyes de Partidas, estableciéndose
las principales reglas de este contrato (5).

La Ley de las Siete Partidas, obra que se debi6 a Alfonso X,
el Sabjo, tiene significativa importancia para nosotros en el
estudio que realizamos, ya gue estuvo vigente en la época de la
Ccolonia y en los albores de nuestra independencia.

Una innovacién que encontramos en la mencionada Ley, respecto
de la fianza del Derechc Romano la localizamos en los beneficios de
orden y exclusién asi como en el de divisién, siendo su diferencia
que en este se establecié la posible renuncia de los mismos y el
beneficio de divisién lo otorgaba de pleno derecho (6).

La definicién que sobre la fianza nos da la Ley de las Siete
Partidas, coincide con la del Derecho Romano: "Es un contrato por
el cual una o mis perscnas se obligan a pagar una deuda o a

responder de la obligacién de un tercero en caso de que &1 no la

(5) VALVERDE VALVERDE, CALIXTO. Tratado de Derecho Civil
Egpafiol, Tomo III, p.p. 614

(6) MANRESA, JOSE MA. Comentario al C6digo Civil Espafiol,
Tomo XII, 2a Edicién, Madrid 1911, p.p. 280 y 281.



cumpla.® (7) En sus caracteristicas igualmente coinciden ya que es

una obligacién a ia, cor 1, gratuita (aungue puede ser

onerosa y por consiguiente bilateral).

Continuando dentro de 1la legislacién espafiocla, a grandes
rasgos podemos citar el Cé6digo Civil Espafiol de 1988, que incorpora
clertas caracteristicas a la fianza como la accesoriedad, la
gratuidad y la naturalidad, sefiala los beneficios de orden divisién
y excusioén, asi como la subrogacién en los derechos del acreedor a
favor del fiador cuando éste ha pagado. Distingue las fianzas en
legales, convencionales y judiciales (8).

Otra modalidad que encontramos en el Derecho Espafiol, es la
que habla de que cuando existen dos o m&s fiadores de un mismo
deudor (cofiadores) y por una misma deuda; el que de ellos la haya
pagado podr& reclamar de cada uno de los otros la parte gue
proporcionalmente le corresponda satisfacer. O sea gue por el sélo
hecho del pago se subroga en los derechos del acreedor. Hay que
recordar’ que en el derecho antiguo Espafiol era necesario que el
fiador pagara a nombre propio y que exigiera la cesi6n de acciones

o carta de Lasta {Ley 11 Titulo 12, Partida 5a.)

(7) VALVERDE VALVERDE, CALIXTO. Ob. Cit. p.p. 614.
(8) CERVANTES ALTAMIRANO, EFREN. Ob, cit. p.p. 12
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C) DERECHO FRAMNCES.

Entre los antecedentes histéricos de la fianza conviene
mencionar su regulacién dentro del Derecho Francés, ya que éste ha
servido como modelo y fundamento de la mayoria de las legislaciones
de los paises del mundo, particularmente la espafiola y de esta su
proyecciédn hacia Hispanoamérica. El C6digo Civil Francés, obra de
Napole6n I, entrd en vigor el 15 de Marzo de 1803.

Este ordenamiento, por lo que respecta a la fianza, conserva
b&sicamente los lineamientos que a grandes rasgos hemos sefialado en
el caso del Derecho Romano; la fianza en el C6digo Civil Francés es
definida en su articulo 2011 como: "La fianza es un contrato por el
cual, un tercero que se le denomina fiador, se obliga en favor del
acreedor a cumplir la obligacién del deudor, si este no la cumple
personalmente.® (Comp. art. 2011i) (9).

Como ya hemos mencionado, el contrato de Fianza Civil del
Derecho Francés, coincide con el espafiol en sus caracteres: es
accesorio, limite de extensi6n, capacidad para obligarse,
unilateral y gratuito, debe de existir sobre una obligaci6n valida
Y no se presunme.

Por otra parte, las relaciones entre el fiador y el acreedor
son las mismas, salvo en cilertas diferencias. Si hay varios
deudores sobre un mismo acreedor, por una misma deuda, gquedan

obligados cada uno por la totalidad de aquella (articulo 2025), se

(9) PLANIOL, MARCEL Y RIPERT, GEORGE. Tratado Préictico de
Derecho Civil Francés, Tomo XI, Los Contratos Civiles,
Segunda Parte, Habana Cultural, 1946 p.p. 871,

11



establecen los beneficios de orden, excusién y divisién, pero el
primero debe oponerse como excepcién dilatoria y existen tres
condiciones para el fiador que la opone ; Gnicamente la tercera se
diferencia del actual Derecho Espaficl "debe anticipar los gastos
de la excusién®; el beneficio de excusién se niega al fiador

Jjudicial y a su "certifricador" (10).

(10) Cfr. PLANIOL MARCEL Y RIPERT, GEORGE. Ob. Cit. p.p.B95.

12



D) DERECHO ITALIANO.

En el Derecho Italiano, tal vez donde mi4s se ha conservado la
tradicién jurfidica romana, la fianza se define como "la obligacién
(accesoria) que alguien (fiador , garante o caucionario) asume
como deber directo frente a un acreedor, garantizar el cumplimiento
de otra obligacién no propia, o sea, de otro sujeto, llamado deudor
principal®(11).

De donde se desprende que todo el patrimonio del fiador esta
a disposicién del acreedor, garantizando hacia la concurrencia de
los derechos de este Gltimo.

El Derecho Italiano reconoce, a voluntad de los contratantes,
la fianza simple, la cual goza del beneficio de excusién. Esta
modalidad es voluntaria, nace de la libre determinacién del fiador.
La fianza no puede exceder de lo que debe el deudor principal, atn
cuando se pueda contratar parcialmente (12).

Otra caracteristica que encontramos en el Derecho Italiano es
que la fjianza, salvo el pacto en contrario, se extiende a todos los
accesorios de la deuda principal y a los gastos inherentes a ella.
Puede haber varios fiadores para una sola obligacién y debe ser

asumida expresamente, ya que no se presume.

(11) MESSINEO, FRANCESCO. Manual de Derecho Civil y
Comercial, Tomo IV, Derecho de las Obligaciones, Parte
General, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1951, p.p. 260.

(12) Cfr. MESSINEO, FRANCESCO. Ob. Cit. p.p. 261.

13



Los efectos que se producen en este derecho entre el acreedor
y el fiador se regulan scbre la masa del principio de 1la
solidaridad, en el sentido de que vencida 1la obligacién, el
acreedor puede dirigirse al fiador sin previa excusién del deudor
principal.

Asi mismo en las relaciones internas entre deudor principal y
fiador, suponiendo que este Gltimo haya cumplido con respecto al
acreedor, se determinan varios efectos (13}):

a) E)l fiador queda subrogado en los derechos del acreedor

que tenia frente al deudor principal;

b) Pero, a parte de este primer titulo, el fiador que haya
pagado, tiene otro titulo especifico. Aquf, las
relaciones est&n dominadas también por el regreso
(repetici6n), del fiador contra el deudor, aun cuando
este Gltimo no tuviese noticia de 1la fianza; de
ordinario, la repeticién (como la fianza), se extiende a

. los gastos e intereses.

Si el deudor es incapaz, la repeticién del fiador se admite en
los solos limites de que haya resultado en beneficio de ese
incapaz: in rem versio; por 1lo demds, el fiador soporta
personalmente el peso del cumplimiento.

Si los deudores principales y los obligados solidariamente son
m&s de uno, la repeticién del fiador que los haya garantizado a

todos, puede ejercitarse contra cada uno por la totalidad.

(13) cfr. MESSINEO, FRANCESCG. Ob. Cit. p.p. 138.
14



c)

1.-

2.~

Ademds, el fiador puede accionar para ser liberado de la
obligaci6én de la fianza, o bien obtener garantias, para
la satisfacci6n de los eventuales derechos de repeticién

en los siguientes casos (14):

Cuando sea demandado en juicio para el pago.

cuando el deudor se haya hecho insolvente.

Cuando el deudor se haya obligado a liberarlo de la
fianza dentro de un tiempo determinado y este tiempo

haya transcurrido.

Cuando la deuda se haya hecho exigible, por el

vencimiento del término al que estaba sometido.

Cuande hayan transcurrido cinco afies y la obligaci6n

principal no tenga un término, salvo en caso de que la

misma sea de tal naturaleza, gque no se pueda extinguir

antes de un tiempo determinado.

En el Derecho Italiano la fianza se extingue de varios modos

(15).
A)

B)

(1a) Cfr.
(15) Cfr.

Ante todo, y por la naturaleza de la accesoriedad de la
fianza, por la extinci6n de la obligacién principal.

Cuando el acreedor otorga créditos o prérrogas al deudor
principal, sin la especial autorizacién del fiado, aun

conociendo su sobrevenida menor solvencia.

MESSINEO, FRANCESCQ. Ob. Cit. p.p. 138-139.
MESSINEO, FRANCESCO. Cb. Cit. p.p. 139-140.

i5



Igualmente, si el fiador ha limitado expresamente su fianza al
termino mismo de la obligacién principal; pero, en tal caso, la
instancia contra el deudor debe proponerse dentro de los dos meses.

Por Gltimo, el Derecho Italiano contempla otra figura juridica
denominada caucién (manleva), que es la obligacién asumida frente
a otro, Qe ponerlo a salvo de las consecuencias patrimoniales
dafiosas derivadas de un determinado evento, o del hecho del propio
causionero, o de terceros, y que podrd verificarse o no. No puede
considerarse obligaci6n de fianza por que no hay obligacién actual

a garantizar; por lo que podria asemejarse m&s bien a la manleva.

i6



B) DERECHO ALEMAN.

De acuerdo al Derecho Alem&n, por el contrato de fianza el
fiador se obliga hacia el acreedor de otro a responder del
cumplimiento de la deuda de éste, siendo esenclalmente el mismo
concepto gque los derechos estudiados anteriormente, con las
implicaciones inherentes, como la afectaci6én total del patrimonio
del fiador, accesoriedad, unilateralidad, etc. Por ello, y para que
el fiador tenga conciencia de la importancia del acto, se exige
para la validez del contrato que la fianza se asuma por escrito;
s6lo ha de ser por escrito la declaracién del fiador, no 1la
aceptacién por parte del acreedor.

Como quiera que el fiador sélo responde del cumplimiente de la
obligacién ajena, es evidente gque s86lo responde si existe realmente
la obligacidn principal; pero también pueden afianzarse deudas
futuras o condicionales ( incluso deudas que s6l10 se determinan en
general, por ejemplo las que nazcan de una relacién de negocios).
Para entonces la obligacién del fiador se halla principalmente en

estado de d dencia y a de del nacimiento de la obligacién

principal.

Asi mismo el cédigo civil Aleman estipula que el fiador puede
utilizar todas las excepciones del fiado, aungue alguna excepcién,
como por ejemplo, la de prescripcién, deje en pie una obligacién
imperfecta (natural) y por excepcién no corresponda la fiador
derecho alguno de repetir contra el deudor principal (16).

(16) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF, MARTIN,
Tratado de Derecho civil, Segundo Tomo, Vel. I, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1933, p.p. 461.
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Por otro lado, en el caso de ser varios los fiadores
(cofiadores), estos responden, salvo pacto en contrario,
solidariamente, hayan asumido la obligacién de fiadores aislada o
conjuntamente. Cabe hacer la aclaracién que los alemanes desconocen
el beneficio de divisi6n, en cambio, subsiste con algunas
limitaciones la excepcién de excusién; Esta se excluye si el fiador
es comerciante y la fianza constituye para &1 un negocio (17).

Ademss, a diferencia del derecho comGn, se dan al fiador
excepciones dilatorias en tanto corresponda al deudor principal un
derecho de impugnacién o en tanto que el deudor pueda satisfacer su
pago mediante compensacién ante el acreedor.

El fiador tiene derecho a exigir su liberacién cuando se
presentan las siguientes situaciones (18).

1.- cuando la situacién patrimonial del deudor principal haya

empeorado esencialmente.

2.- Cuando después de asumirse la fianza, el deudor principal

* haya cambiado de domicilio, de establecimiento mercantil
o de residencia haciendo con ellc mucho més dificil su
persecucién en juicio.

3.- . cuando el deudor principal incurra en mora.

4.- Cuando el acreedor ha conseguido contra el fiador una

sentencia ejecutable dirigida al cumplimiento.

{17) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF, MARTIN.

ob. Cit. p.p. 462.
(18) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF, MARTIN.
Ob. Cit, p.p. 462-489.
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Si se produce algunc de estos casos antes de vencer 1la
obligacién principal (s6lo posible en los dos primeros casos) el
deudor principal, en lugar de liberar al fiador, puede prestarle
caucién.

Para terminar, la extincién de la obligacién del fiador esta
sometida a las reglas generales aplicables a las obligaciones, pero
adem&s la relacién de fianza tiene las siquientes causas propias

de extincién (19).

I. En virtud de la extincién de la obligacién principal.

IXI. Por vreunirse 1la obligacién principal y 1la fianza
(ejemplo; una sucesién hereditaria.)

IIX. No existe en general un derecho del fiador a denunciar la
fianza, perc antes naturalmente puede haberse pactado
expresa o t&citamente entre el acreedor y el fiador.

IV. cCuando el acreedor abandona una garantia especial de
crédito, en particular un derecho de preferencia. (una
hipoteca o deuda inmobiliaria)

v. La limitacién temporal de la fianza por deudas futuras,
principalmente de 1la fianza de crédito, habra que
entenderse casi siempre Gnicamente en el sentido de que
los créditos a garantizar tienen que haber nacido antes

del momento fijado.

(19) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF, MARTIN,
Ob. Cit. p.p. 462-489.
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1,2. AMBITO NACIONAL.

En la época de la Colonia tuvieron vigencia en la Nueva Espafia

tres cuerpos de leyes, principalmente (20):

a) El de las leyes espafiolas que tuvieron también vigencia
en la Nueva Espafia.

b) El de las dictadas especialmente para las Colonias de
América y que estuvieron en vigor en la Nueva Espafia.

c) El de las expedidas directamente en la Nueva Espafia.

Del primer grupo tienen especial importancia la Ley de las
Siete Partidas misma que en materia Civil rigi6é las relaciones
juridicas de la Nueva Espafia. Dicho cuerpo legislativo estuvo
vigente en México hasta la promulgacién de nuestros primeros
cbdigos civiles.

En ‘el segundo grupo, de acuerdo a la clasificacién antes
sefialada, encontramos principalmente las Leyes de Indias,
recopiladas en 1680 por orden de Carlos II; del derecho privado no
se ocuparon estas leyes.

En el mismo caso se encuentra el tercer grupo, o sea las leyes
- expedidas directamente para la Nueva Espafia, de las que destaca la
ordenanza de Intendentes (1780), que se ocup6 mas bien de la

oxrganizacién politica administrativa y juridica de la Nueva Espafia.

(20) GARCIA TRINIDAD. Apuntes de Introduccién al Estudio del
Derecho, Porrta, México, 1953. p.p. 59.
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A) MEXICO INDEPEMNDIENTE.

En la é&poca independiente " el pais continub sujeto a lo que
en lo que se refiere al Derecho Civil, se consider6 representado
fundamentalmente por las partidas; éstas fueron la médula del
derecho privado primitivo del Mé&xico Independiente. (21)

El gobierno de Benito Ju&rez encomendd a Don Justo Sierra la
elaboraciétn de un proyecto de cédigo Civil, publicade en 1961,
orient&ndose el maestro Sierra en el proyecto espafiol de Garcia
Goyena. Este proyecto ejercié una gran influencia decisiva en los
Cédigos Civiles de los dem&s Estados de la Federacién. (22)

Por lo que se refiere a fianzas, ésta qued6 reglamentada de
los articulos 1813 a 1888. Al definirla se emplea la siguiente
descripcién; “Es la obligacién que una persona contrae de pagar o
cumplir si ésta no lo hace®, esta definicién, podria poner en tela
de juicio el origen contractual de la fianza, sin embargo, este
razonamiento es falso, pues al reglamentarla lo hace en el Libro
Tercero del mencionado Cédigo.

El ordenamiento civil de 1870, fué a su vez sustituido por uno
expedido en 1884, el cual no varié sino en detalles de método vy,
salvo adoptar el sistema de libre testamentificacién en lugar de la

forzosa, no innové en nada al anterior. Ese Cé6digo fue reemplazado

(21) GARCIA TRINIDAD. Ob, Cit. p.p. 59
(22) Cfr. GARCIA, TRINIDAD. Ob. Cit. p.p. 52.
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por el vigente, que se expidis el 3 de Agosto de 1828, y entrd en
vigor el Primero de Octubre de 1932; es aplicable en toda 1la
RepGiblica en materia federal.

Asi mismo conviene sefialar la existencia del cédigo de
Comercio Mexicano de 1854, el cual reglamentd la flanza
especificando que era de naturaleza mercantil, cuando tuvieran por
objeto garantizar el cumplimiento de contratos de comercioc. En 1884
se expidi6é una nueva ley mercantil que vino a dercgar a la anterior
y por lo gue respecta a la fianza, sigquié con la misma estructura
sefialada. Por Gltimo, el C6digo de Comercio de 1890 no reglamenté

la fianza mercantil.
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CAPITULO II.

DIPERENCIAS ENTRE LA FIANZA CIVIL Y MERCANTIL.

8U FUNCION BOCIAL.
2.1. LA FIANZA CIVIL.

La fianza civil es el prototipo de las garantias personales.
Su naturaleza jurfdica es la de un contrato, y como tal seri
expuesta.

si bien como garantfa personal 1la fianza aumenta la
posibilidad de pago al afadir otro patrimonio u otros al del
deudor, también se debe reconocer que su seguridad no elimina los
peligros de las enajenaciones fraudulentas o ilicitas del deudor,
ni tampoco elimina la posibilidad de que éste multiplique sus
obligaciones aumentando el pasivo patrimonial, adem&s, de acuerdo
a la ley de concurso la fianza no concede al acreedor ninguna
preteten.cia de pago, como las garantias reales, puesto que los
cré&ditos afianzados entran a concurso como cualquier crédito
ordinario. Sin embargo, su privilegio consiste en que si el deudor
principal no paga al acreedor, éste tiene la seguridad de poder
demandar y cobrar a otra persona (el fiador) de quien tiene
seguridad de solvencia; aunque los riesgos que corre el acreedor
frente al deudor también los puede llegar a sufrir con el deudor
subsidiario o fiador. Se habla del deudor subsidiario o fiador, por
gque la fianza es una obligacién de resultado, ya que el contenido
de la obligacién del fiador es responder por el incumplimiento en
que incurra el deudor principal, es decir, su fiado.
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2.1.1. CONCEPTO Y MATURALEZA JURIDICA.

En el Derecho Mexicano observamos que el concepto de fianza se
encuentra definido en nuestro cé6digo Civil de 1928, actualmente en
vigor, de la siguiente manera, articulo 2794; "La fianza es un
contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a
pagar por el deudor, si &éste no lo hace." (23)

A efecto de tener mds claro el concepto de la fianza civil, a
continuaci6én transcribiremos algunas otras conceptualizaciones
doctrinales que por la importancia de su autor son dignas de ser
tomadas en consideracién.

"Contrato por virtud del cual una de las partes llamada
fiador, se obliga ante la otra llamada acreedor, al cumplimiento de
una prestacién determinada para el caso de que un tercero, deudor
de este ltimo no cumpla con su cbligacién.” (24)

"Un contrato accesorioc por el cual una persona se compromete
con el acreedor, a pagar por el deudor, la misma prestacién o una
equivalente o inferior, en igual o distinta especie, si é&ste no lo

hace." (25)

(23) c6digo civil para el Distrito y Para Toda la Reptblica en
Materia Federal 1928. Empezando a regir en 1932.

(24) ZAMORA VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Contratos civiles. Porrda,
{25) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho civil Mexicano, Tomo

Sexto Contratos, Volumen II, 3a Edici6n, Antigua Libreria
Robredo, México,D.F. 1966. p.p. 525.
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"Habra contrato de fianza, cuando una de las partes se hubiere
obligado accesoriamente por un tercero y el acreedor de este
tercero aceptare su obligacién accesoria."(26)

En realidad ninguna definicién doctrinal, difiere mucho de la
conceptualizacién que nuestra legislacién vigente otorga a 1la
fianza, de ahi que en esta investigacién podamos determinar que la
relaciotn Jjuridica contractual, se da entre el acreedor de 1la
obligacién principal y el fiador quien es ajeno a dicha cobligacién.
El deudor de la principal resulta ser el fiado.

Es igualmente nuestro deseo establecer como corresponde a toda
investigacién sobre derecho, la naturaleza juridica del contrato
que estamos analizando, para lo cual y tomando en cuenta gue la
Doctrina y el precepto legal anteriormente transcrito, en su
mayoria consideran a la fianza como un contrato, nos referimos a
nuestro Cédigo Civil vigente, gque al efecto establece:

“"Articulo 1792.-~ Convenio es el acuerdo de dos o miAs personas
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones."

"Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos."

“Articulo 1794.- Para la existencia del contrato, se requiere:

1. Consentimiento.

2. Objeto gue pueda ser materia del contrato."

(26)M. SALVAT, RAYMUNDO, Tratado de Derecho Argentino,
Fuentes de las Obligaciones, Segunda Edicién, México, 1981, p.p.
207.
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Ccon apego a una interpretacién 1légico-juridica de 1los
preceptos antes transcritos, se llega a la conclusién de que el
acuerdo de dos o mas personas, con el fin de producir o transferir
obligaciones y derechos, recibe el nombre de contrato.

Igualmente se infiere, que es requisito indispensable, para
que exista el acto juridico llamado contrato, la concurrencia de
elementos que la doctrina ha llamado esenciales que son el
consentimiento y el objeto.

Con el apoyo en los razonamientos anteriores, podemos afirmar
que la fianza es un verdadero contrato, por que en primer término,
encontramos la presencia de los mencionados elementos esenciales o
de existencia; consentimiento, el cual se perfecciona con el
acuerdo de voluntades de las partes que en &€l intervienen y objeto,
que consiste en la obligacién que asume el fiador de pagar al
acreedor por el deudor, si éste no lo hace. En sequndo término,
ese acuerdo de voluntades, tiene como finalidad producir
precisamente obligaciones y derechos.

Habiendo establecido someramente que la fianza no s6lo
formalmente es un contrato por que asi 1o determina la ley, sino
que también en cuanto a su naturaleza juridica y continuando con el
an&lisis de los conceptos expuestos inicialmente en este capitulo,

- observamos que la fianza es un contrato accesorio ya que su
nacimiento se encuentra condicionado a la existencia de un contrato
principal del cual surgen las obligaciones suceptibles de

garantizar.
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En otros términos, si como ya lo hemos expuesto, a virtud de
la fianza un sujeto llamado fiador se compromete a pagar por otro,
si éste no lo hace, de ello resulta, que precisamente debe existir
una obligacién principal a cargo del deudor sobre quien se va a
prestar la fianza.

De lo anterior se infiere que el contrate de fianza siempre
ser& accesorio, sin que exista la menor posibilidad de que pueda
constituirse como un contrato principal, pues pretender esto
Gltimo, seria tanto como desnaturalizar el propio contrato y

desvirtuar los fines del mismo.

En resumen podemos establecer que la Naturaleza Juridica de la

fianza es la de un CONTRATO ACCESORIO DE GARANTIA.

2.1.2. CLASIFICACION,

con el objeto de precisar con mayor claridad la idea gue
tenemos formada sobre la fianza a través de la exposicién de su
concepto, a continuacién procederemos a efectuar su clasificacién,

Como todo contrato, el de fianza es susceptible de ser ubicado
dentro de la clasificacién general de los contratos quedando con
las siguientes caracteristicas.

El contrato de fianza se considera como un contrato nominado,
tomando en consideracién que el mismo se encuentra especialmente
reglaxentado en el Titulo Décimo Tercero del Co6digo Civil para el

Distrito Federal.
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Es unilateral por naturaleza, ya que sdlo produce obligaciones
para una parte, el fiador.

Con el f£in de gue no se confunda el concepto de contrato
unilateral con el de acto unilateral, a continuacién consignamos lo
que sobre el particular establece el Maestro Borja Soriano.
".....Es contrato unilateral, aquel en que solamente una de las
partes se obliga (C6digo Civil de 1884, Art. 1274) o, en otros
términos, el contrato es unilateral, cuando una sola de las partes
se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada (C6digo
civil Qe 1928, Art. 1835)., No hay que confundir el acto
unilateral, con el contrato unilateral; en el primero sé6lc hay una

voluntad y en el segundo hay acuerdo de voluntades...." (27)

Cabe hacer notar gque el contrato de fianza también puede ser
bilateral, y ellc acontecer& cuando ademis de las obligacicnes a
cargo del fiador, se crea una obligacién para el acreedor,
consistente en pagar al fiador una retribucién por su garantia,
previo convenio entre las partes sobre el particular.

También por naturaleza es gratuito, ya que los provechos son
para el acreedor quien queda asegurado y en un momento dado serd
quien reciba el pago y los gravimenes son para el fiador, que
asegura la paga, sin embargo en el caso que se apunta en el parrafo
anterior, el contrato dejar& a su vez de ser gratuito para

convertirse en oneroso.

{(27) BORJA SORIANO, MANUEL. Teoria General de las
Obligaciones. Tomo I. 2a Edicidén, Editorial
PorrGa,S.A. México,D.F. 1953. p.p 131.
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Es accesorio, pues para que exista depende de una obligacién
principal y preexistente por cualquier causa, que si esta sujeta a
alguna modalidad, también sujeta a la fianza.

Esta incluso puede contratarse con modalidades independientes
de la obligacién principal.

Su cardcter accesorio proporciona seguridad para el
cumplimiento de la obligacién principal, por lo que es un contrato
de garantia, y de garantia personal, ya que el fiador asegura con
todos sus bienes el cumplimiento de dicha obligacién y se
compromete a pagar si el fiado no cumple.

En cuanto a que si debe de clasificarse el contrato de fianza
como conmutativo o aleatorio, ello dependerd de la naturaleza del
contrato principal garantizado, Esto es, s8i en el contrato
afianzado se conocen las prestaciones que se deben las partes desde
el momento de su celebraciétn, en tal caso la fianza serd un
contrato conmutativo, pues estard garantizada una obligacién cierta
y conocida; pero si la fianza se presta en garantia de deudas
futuras cuyo importe no sea aGn conocido, tal y como lo prevé el
articuleo 2798 del Cédigo cCivil, entonces el contrato seri
aleatorio, pues no se podri reclamar contra el fiador hasta que la
deuda sea liquida.

Es un contrato consensual porque se perfecciona con el simple
acuerdo de voluntades, Generalmente el contrato se hace por
escrito, aunque la ley no exige formalidad alguna para la fianza

civil.
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considerando gue el articulo 2795 del C6digo civil, nos sefiala
que la fianza también puede ser legal o judicial, estimamos que en
estos Gltimos casos, se estd en presencla de una excepcién al
carfcter consensual antes apuntado.

En efecto, por determinacién del articulo 2855 del Co6digo
civil, el fiador legal o civil, no puede pedir la excusién de los
bienes del deudor principal y a su vez, la excusi6n no tendré
lugar, cuando se ha renunciado a la expresamente, esto dltimo en
términos de 1la fraccién 1 del articule 2816 del mencionado
ordenamiento legal, todo ello nos lleva a la conclusién que en
ambos casos de fianza legal o judicial deberan otorgarse en forma
escrita, para gue en igual forma se renuncie al beneficio de
excusiétn referido.

AGn cuando el C6digo Civil sefiale que la fianza civil, puede
ser convencional, legal o judicial; También existe 1la fianza
Mercantil o de Empresa.
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2.1.3. ELEMENTOS.

PERGBOMALES . -

A £in de no repetir conceptos mencionados anteriormente, basta
recordar la clasificacién que sobre la fianza nos proporciona
nuestro Cé6digo Civil en su articulo 2794, pudiendo derivar de ella
que los elementos personales que intervienen en el contrato de
fianza son los sjiguientes: el Fiador, el Acreedor, y el Deudor.

El Fiador, es el elemento personal mis importante del contrato
de fianza, ya que es quien se va a obligar accesoriamente por otro,
o sea el deudor, a pagar o cumplir con el acreedor.

El Acreedor, es otro elemento personal, cuya presencia
trasciende en el contrato de fianza c¢ivil, ya que sin su
consentimiento no se perfecciona tal contrato.

El Deudor, es considerado también como elemento personal de la
fianza, s6lo que su consentimiento puede o no concurrir, sin que
elloc trascienda en la formacién del contrato, Esto es, si el
contrato se perfecciona con el acuerdo de voluntades del fiador y
el acreedor, resulta irrelevante para tal fin, el consentimiento
del deudor o fiado, pues a mayor abundamiento la fianza puede
constituirse y surtir sus efectos juridicos aGn cuando el deudor
principal la ignore o inclusive la contradiga, seg(n disposicién
expresa del articulo 2796 del c6digo Civil.

No obstante, con motivo del contrato de fianza, nacen
relaciones y efectos juridicos para el deudor principal o fiado,

tanto con su propio fiador, como con el acreedor.
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DE BXIBTENCIA.-

Son los mismos gue para cualquier contrato, consentimiento y
objeto, incluso en este trabajo ya hicimos referencia anteriormente
a ellos, cuando hablamos de la naturaleza Juridica de la fianza, no
obstante a ello ahondaremos un poco mi&s en su descripcién y
anslisis:

En cuanto al consentimiento, s6lo se regquiere el acuerdo de
voluntades entre el acreedor de la obligacién principal y el
fiador. Debe de ser expreso, nunca tacito y relacionado
directamente con 1la obligacién que el fiador se obliga a
garantizar. El consentimiento del deudor es innecesario, pues el
cédigo permite que se contrate incluso en su contra.

El objeto directo, es la creacién de 1la obligaci6n
subsidiaria para el fiador de pagar por el deudor si é&ste no lo
hace. El objeto indirecto, es la prestacién que tiene que asequrar
el fiador. Esta obligacién puede ser de dar, hacer y de no hacer,
aungue en los dos Gltimos casos o cuando la obligacién de dar es
algo no fungible, la responsabilidad del fiador se traduce en pagar
por egquivalente monetario lo que incluse se puede pactar desde el
inicio (Art. 2800 c.c).

Es importante hacer notar gque el fiador puede obligarse por
igual o por menos que el deudor principal, pero nunca a mas, y si
lo hace, por el principio de conservacién del contrato, se reduce
el monto al del principal. En caso de duda, se debe entender

obligado por el mismo monto garantizado (Art.2799 c.c. ).
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También el fiador puede a su vez asegurar su cumplimiento
ofreciendo otra garantia personal o real, si es fiador se le
llamara cofiador, si es prenda o hipoteca, se produce lo gue en
doctrina se llama caucién real o fianza real; estas seguridades
garantizan indirectamente a la obligacitn principal y directamente
al fiador mismo.

La obligacién principal debe de ser v&lida para que la fianza
pueda existir, pues no puede garantizarse obligacién que no exista
0 gue no pueda llegar a ser, ni la afectada por nulidad absoluta.

Puede también prestarse fianza en garantia de deudas futuras,
con importe aln no conocido, pero no podra reclamar contra el
fiador hasta que la deuda sea liguida (Art. 2793 c.c). Las
modalidades a que se sujeta la obligacién garantizada sujetan a la
fianza e incluso é&sta, por tratarse de un contrato distinto puede

crearse con modalidades propias.

DE VALIDEZ.-

Tanto el acreedor como el fjiador Gnicamente requieren 1la
capacidad general para contratar. Ademds el Articulo 2802 del
c6digo Civil impone como requisito para el fiador el que tenga
bienes suficientes para responder de la obligacién que garantiza,
aunque la ley no distingue que clase de bienes. La ley no ordena
forma alguna para 1la validez del contrato, perc debe de
manifestarse el consentimiento en forma expresa y no técita.

En cuanto a la ausencia de vicios de la voluntad y la licitud
en el objeto, motivo o fin, estamos a las reglas generales para
todas las obligaciones.
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Es importante comentar el contenido del Articuleo 2797 del
Cédigo Civil que dispone como requisito para que exista la fianza,
la existencia de una obligacién vdlida y en el segundo paArrafo
agrega "puede no obstante, recaer sobre una obligacién cuya nulidad
puede ser reclamada a virtud de una excepci6n puramente personal
del obligado". Este parrafo ha sido muy discutido, pues rompe con
el principio de que "lo accesorio sigue 1la suerte de 1lo
principal", ya que da a entender que la fianza subsiste, aunque la
obligacién principal sea anulada. Se entiende que por nulidad
relativa, puesto que el error, el dolo, la violencia, la leslén y
la incapacidad producen nulidad relativa del acto (Art.fi 2228 C.C.)
Y esas causales de nulidad s6lo pueden invocarse por el que sufrié
los vicios, se perjudicé por la lesién o es incapaz (Art. 2230
C.C.). La interpretacién estricta nos lleva a que si la obligacién
principal es anulada por una de las causales de nulidad relativa,
la fianza subsiste y el fiador no puede oponer esas excepciones.

Sin embargo, siempre podr& alegar como excepcién personal qua
también sufrié el mismo vicio o lesién que lo llevaron a otorgar la
fianza o que ignoraba la falta de capacidad del deudor, toda vez
que puede oponer al acreedor excepciones personales que se derivan

del contrato de fianza celebrado entre elles.
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otra interpretacién resulta de que el parrafo mencionado
proviene de la costumbre de garantizar con fianza precisamente 1la
falta de capacidad del deudor, luego que si el fiador lo sabe y esa
excepcidn es personal del incapaz, no puede oponerla al acreedor,
pero cualguier otra si. La mayor parte de los autores se adhieren
a esta interpretacitn, por el principio de accesoriedad del
contrato y por respeto a un contrato celebrado con un fin
especifico, como lo es garantizar voluntariamente la incapacidad de

un tercero.

2.1.4. EFECTOSB.

Siendo la fianza, un acto juridico denominado contrato, es
evidente que de su constitucién nazcan derechos y obligaciones para
las partes que en &l intervienen y consecuentemente se produzcan
efectos y consecuencias de derecho.

El contrato de fianza produce efectos directos entre el fiador
y el acreedor, asi como efectos indirectos entre el fiador y el
deudor o deudores y entre el fiador y sus cofiadores.

En lo gue respecta a los efectos entre el Fiador y el
Acreedor, encontramos que la legislaci6n que nos ha regido en esta
materia empezando por el Cédigo Civil de 1870, en su articulo 1840,
determinaba: "El fiador tiene derecho de oponer todas las
excepciones que sean inherentes a la obligacién principal, mas no
las que sean perscnales del deudor". Ahora bien, el articulo 1841,
reconocia el beneficio en favor del fiador llamado de excusién,
consistente en aplicar todo el valor libre de los bienes del
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deudor, al pago de la obligacién, que quedara extinguida o en su
defecto reducida a la parte que no fuera cubierta por estos bienes.
Nuestro C6digo civil de 1870, destin6 los articulos 1842 al 1850 a
regular todo lo referente al beneficio de excusién mencionado.

Con fundamento en el articulo 1851, se podria traer a juicio
al deudor principal para oponer las defensas y excepciones que
tuviera en contra del acreedor y en ultima instancia, le parara
perjuicio la sentencia que se pronunciara, pues dicho articulo
preceptuaba: "si el fiador es demandado simplemente como pagador
principal, podrs hacer cita al principal deudor para defenderse y
ser absuelto o condenado juntamente con &1.%

Del articulo 1854 se derivaba el efecto juridico entre
acreedor y fiador, consistente en que la transaccién hecha por el
acreedor con el deudor principal, aprovechaba al fiador, pero no le
perjudicaba y la celebrada entre el fiador y el acreedor, también
aprovechaba, pero no perjudicaba al deudor principal. Los articulos
del 1857 al 1860, se ocuparon a tratar el beneficio de divisién,
consistente en el derecho que se tiene cuando hay varios fiadores
de una obligaci6n, de exigir que la reclamacién se divida entre
todos los cofiadores en la proporcién debida.

Ahora bien, nuestro C&6digo Civil vigente, reglamenta 1los
efectos del contrato de fianza en lo correspondiente a la relacién
entre el fiador y acreedor, en resumidas cuentas como sigue; La
obligacién principal gque nace por el mero efecto del contrato, es

que el fiador pague si el deudor- fiado no lo hace.
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Esta obligacién es personal porque el fiador puede oponer
excepciones personales al acreedor. Es una obligacién distinta de
la del deudor principal, aunque tenga el mismo objeto. En ocasiones
puede suceder que si la principal es de dar algo especifico, de
hacer o de no hacer, el fiador se obligue s6lo a pagar por
equivalente en dinero; peroc siempre las relaciones son distintas,
"por ser dos obligaciones, el fiador gque paga no extingue la
obligacién principal =~para con el acreedor si, peroc no con el
deudor- (28)

La obligacién del acreedor es accesoria, por ello al terminar
la principal se termina, y por esa razé6n, el fiador puede oponer
todas las excepciones que sean inherentes a la obligacién principal
(Art. 2112 c.c.); pero a su vez, deriva de una relaci6n juridica
distinta, por lo que puede oponer todas las excepciones gque
resulten de la celebracién del contrato.

La obligacién es supletoria de la del deudor principal, pero
esto no significa que esté sujeto a condicién, ya que existe desde
la celebracién del contrato de fianza y no se puede interpretar que
nace hasta que el deudor principal incumple con su obligacién. El
fiador estd obligado a pagar cuando se haya impesibilitado el pago
al acreedor, pero no antes; luego es subsidiaria, en tanto que

-suple la falta del deudor. Del cardcter subsidiario derivan
derechos que la doctrina y el C6digo Civil nombran beneficios de

orden y excusién.

(28) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Los contratos Civiles, Edit.
Porrda, México, 1976. p. p. 392.

37



Estos beneficios son renunciables por ser derechos privados y
porque la renuncia no perjudica derechos de terceros, s6lo al
fiador mismo.

En materia procesal son verdaderas excepciones dilatorias que
se deben de hacer valer al momento de contestar la demanda, la
primera detiene el proceso ordinario y la segunda el proceso de
ejecucién que siga el acreedor contra el fiador.

El beneficio de orden consiste en que el fiador no puede ser
compelido a pagar al acreedor sin que antes haya sido demandado el
deudor principal (Art.2814 C.C.)

Esto es que primero se demanda al deudor, se termina el juicio
con su sentencia y é&sta no pueda ejecutarse por falta de bienes,
entonces se podré proceder contra el fiador.

El beneficico de excusién consiste en que “"habiendo ya sido
demandado el deudor y el fiador y obtenida sentencia contra ambos,
el fiador puede todavia defenderse y decir al acreedor no puedes
embargarme bienes, no procedas coactivamente contra mi, procede
primero contra el deudor, yo soy fiador simplemente". (29) Por lo
tanto el Art. 2815 estipula:

"La excusién consiste en aplicar todo el valor libre de los
bienes del deudor al pago de la obligacién, que quedara extinguida

o reducida a la parte que no ha sido cubierta".

(29) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob. Cit. p.p. 400.
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Para que el beneficio de excusién proceda en provecho del
fiador, el articulo 2817 del Cé6digo civil sefiala los requisitos gue
se deben de cumplir:

1.- "Que el filador alegue el beneficio luego que se le

requiera de pago"™, (o al contestar la demanda por
disposicién del articulo 259-IV del Ccédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

Esto es porque el beneficio se opone a excepcién dilatoria
para que antes de que se le embarguen y ejecuten bienes al fiador,

se proceda en esa forma contra el deudor principal. Cabe 1la

posibilidad que se le pong como pcién superviniente,
estipulando el Articulo 2618 del Coédigo Civil:

"si el deudor adquiere bienes después del requerimiento, o si
se descubren los que hubiese ocultado el fiador puede pedir la
excusién, aunque antes ho lo haya pedido.

2.- "Que designe bienes el deudor que basten para cubrir el
crédito y que se hayen dentro del distrito judicial en
que debe hacerse el pago". Los bienes tienen que ser
suficientes, si no se le persique por el resto, 1la
segunda parte de esta fraccién es congruente con el
articulo 2802 del c6digo Civil gue sujeta al fiador a la
competencia del juez donde ha de cumplirse la obligaci6n,
por que el acreedor no puede estar buscando bienes en
todos lados.

3.- "Que anticipe o asegure competentemente los gastos de
excusién."

39



Una vez opuesto el beneficio de excusiébn, el acreedor tiene
dos vias: realizar &1 mismo la excusién de los bienes sefialados por
el fiador y ejecutar al deudor, o exigir que sea el fiador quien
realice la excusidén (Art. 2819 C.C.). Por ser potestativo ese
derecho, s6lo procederi lo sequndo a peticién de parte, ya que una
vez opuesto este beneficio, si el acreedor ne sigue ninguno de los
dos caminos, responderd de los dafios y perjuicios gue cause al
fiador y lo liberari de la obligacién hasta la cantidad de que
alcancen los bienes designados en excusién (Art. 2822 €.C.). En
realidad al acreedor, hacer la excusidn personalmente, lo mejor es
que obligue al deudor a realizarla.

La excusiétn no procede aungue se oponga: cuando se renuncié a
ella; por concurso o insolvencia del deudor; por no poderse
demandar al deudor en México: porque se ignore su paradero y
emplazado por edictos no comparezca ni tenga bienes en el lugar del
cumplimiento de la deuda; tampoco cuando el negocio para el que se
prestd la fianza sea propliedad del fiador. (Art. 2816 C.C.)

Los beneficios pueden ser validamente renunciados con las
siguientes consecuencias conforme al Articulo 2822 del Cédigo
civil:

®Cuando el fiador haya renunciado al beneficio de orden Yy
- excusién, el acreedor puede proseguir en un mismo juicio al deudor
y al fiador; mas este conservarid el beneficio de excusién, atGn

cuando se de sentencia contra los dos."
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El C6digo es omiso para sefialar las consecuencias de la sola
renuncia al beneficio de excusién, que se funda en la fraceién I
del Articulo 2816. De esta renuncia, légicamente resulta gue el
acreedor deberd demandar primero al deudor principal vy
posteriormente al fiador, quien podri ser ejecutado en sus bienes
después de la sentencia que se dicte condenindolo a pagar. Por
Gltimo, el Articulo 2823 del Cédigo Civil sehala:

"Si hubiese renunciado a los beneficios de orden y excusién,
el fiador, al ser demandado por el acreedor puede denunciar el
pleito al deudor principal, para que éste rinda las pruebas
necesarias y que crea convenientes; y en caso de que no salga al
juicio para el indicade objeto, le perjudicard la sentencia que se
pronuncie contra el fiador."

En lo que respecta a los efectos que produce el contrato de
fianza entre el Fiador y el Deudor, tenemos, que el Co6digo civil de
1870, también previno, estableciendo en el articulo 1861: “el
fiador que paga, debe de ser indemnizado por el deudor, aungue éste
no haya prestado su consentimiento para la constitucién de la
fianza. Si ésta se hublere otorgado contra la voluntad del deudor,
no tendr& derecho alguno el fiador para cobrar lo que pagé.™ Las
prestaciones a que tenia el fiador derecho, se le indemnizarén
cuando hubiere pagado por el deudor, reguladas por el Articulo

1862.
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En términos del articulo 1863, el fiador que pagaba, se
subrogaba en todos los derechos que el acreedor tenia contra el
deudor, por lo gque el fiador, podia hacer uso de todas las
garantias o derechos que correspondian al acreedor, respecto a las
transacciones habidas entre el fiador y el acreedor, aquél s6&lo
podia exigir del deudor, lo que en realidad hubiera pagado, todo
esto por mandato del articulo 1864.

Por su parte, el deudor podia oponer al fiador que hacia el
pago, sin su consentimiento, todas las excepciones que a su vez
tenia contra el acreedor al tiempo de hacer el pago.

Dentro del propio capitulo relativo a los efectos de la
fianza, entre el deudor y el fiador, el cédigo civil de 1870,
establecié disposiciones concernientes a consecuencias juridicas
derivadas tanto antes de haber hecho el pago, como con
posterioridad al mismo.

Tomando en cuenta que podian existir varios fiadores, respecto
de un deudor, el articule 1873 nos decia que:

"siendo dos o mas los fiadores del mismo deudor, el que
hubiere pagado en su totalidad, podia exigir de cada uno de los
otros, la parte proporcional que le correspondiera.” Esto es lo que
conocemos con el nombre de beneficio de divisidn, el cual, consiste
-en el derecho que tiene el fiador gue ha pagado por el total de la
deuda, a repetir por cada uno de sus cofiadores, la parte que le
corresponda. Ahora bien, si alquno de los fiadores se halla
insolvente, se dividiria su cuota entre los demads a prorrata,

segin lo seflalaba el articulo 1874, A su vez los fiadores
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demandados por el que hizo el pago, podian oponerle a é&ste, las
excepciones que a su vez tenia el deudor principal, contra el
acreedor y que no fuesen puramente personales del deudor o del
fiador que hizo el pago.

Por su parte, el C6digo Ccivil de 1884, en esta materia
conservé en esencia los conceptos establecidos por el codigo de
1870, efectuando solamente algunas reformas, con el objeto de hacer
nés explicitos los preceptos reguladores del contrato de fianza.

Asi por ejemplo, respecto al tema estudiado, en ambos
ordenamientos se facultaba al fiador demandado, a denunciar el
pleito al deudor, con la salvedad de que el C&6digo de 1884, a
través de su articulo 1736, consignaba que el fiador podia actuar
en los términos anteriores, si hubiera renunciado a los benefjicios
de orden y excusién, lo cual no era previsto por el Cédigo
anterior,

Ahora bien por lo que concierne a nuestra actual y vigente
legislacién, encontramos que a pesar de que en el contrato de
fianza el deudor no es parte y a pesar también del principio de que
los contratos s6lo producen efectos entre quienes lo celebran, sin
perjudicar a terceros, existen obligaciones a cargo del deudor
frente al fiador y por lo tanto derechos para &ste, que derivan de
una fuente contractual gue en este caso es la ley; por eso los
llamamose indirectos, Generalmente por el pago que realizd el fiador
a quien se le conceden acciones para obtener del deudor el total o

parte de lo que pag6.
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Podemos entonces distinguir de la siguiente manera, antes de
pagar el fiador puede exigir al deudor que asegure el pago o lo
releve de la fianza: si fue demandado judicialmente por el pago: si
el deudor pretende salir del pais: si el patrimonio del deudor
disminuye y queda en riesgo de insolvencia; si la fianza fue sélo
por un plazo Yy ya culmin6é y, si la deuda se hace exigible por el
vencimiento del plazo (Art. 2836 C.C.). Circunstancias todas que
hacen presumir que el fiador no podr& cobrar al deudor
posteriormente.

Después del pago el fiador tiene dos acciones contra el
deudor, una personal derivada de los articulos 2828 y 2829 del
c6digo civil, y una accién oblicua derivada de la subrogacién en
los derechos del acreedor contra el deudor, que se funda en los
articulos 2830 y 2058-II del mismo ordenamiento legal. Estas
acciones conceden al acreedor segquridad juridica, ya gque le
proporcionan los medios legales para recuperar lo que pagd por su
fiado, pues el hecho de otorgar gratuitamente -por regla general-
la fianza no significa gue se obré con "animus donandi".

La accién personal es para que el fiador sea indemnizado de la
deuda principal, de los intereses legales, de los gastos gue erogue
y de los dafios y perjuicios que sufra por causa del deudor.

La accién subrogatoria le permite guedar como titular del

crédito principal y de las demds garantias que lo aseguren.
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Por Gltimo y en lo gque toca a los efectos del contrato de
fianza a continuacion hablaremos de los gque surgen entre los
cofiadores. El segundo y demas filadores de un mismo crédito
reciben el nombre de cofiadores. El principal efecto es que el
fiador que paga puede reclamar a los demds la parte gque les
corresponda.

De consecuencia se deriva el beneficio de divisién, este
beneficio ha desatado la polémica para determinar ante quien debe
oponerse, si se opone ante el acreedor por el cofiador que es
demandado por éste. E1l articulo 2827 del cé6digo civil explica
claramente que al haber varjios fiadores de una misma deuda, cada
uno de ellos responderi por la totalidad del crédito, es decir, la
ley les obliga solidariamente al pago; 8l uno es demandado, puede
llamar a los demds a juicio para que se defiendan en conjunto y en
la proporcién debida estén a las resultas del juicio. Sin embargo,
el mismo precepto permite el pacto en contrario, que s6loc puede
ser de mancomunidad simple.

Lo dispuesto por este articulo no debe de confundirse con el
beneficio de divisién, que Gnicamente se opone entre fiadores y una
vez que uno de ellos ha pagade la deuda, ya sea por demanda o
porque el deudor principal esté en concurso como lo seflala el
- articulo 2837 del mismo C6digo. De esta manera la regla general, es
que la deuda de los cofiadores frente al acreedor es indivisible y
cada uno responde por el total; y entre fiadores se divide para que

cada uno responda de la parte que le corresponda.
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Como excepcién para que el beneficio de divisi6én sea oponible
contra el acreedor, debe de haber pacto expreso de mancomunidad,
salvedad que permite el articulo 2827 del Cédigo y que ocasiona que
en contra de la solidaridad que ese articulo ordena, la deuda se
divida en tantas partes como fiadores haya, respondiendo cada uno
ante el acreedor exclusivamente por su parte proporcional. Cuando
se opuso el beneficio de divisién y uno de sus fiadores resulta
insolvente, su parte la absorberan los demds cofiadores en la misma
proporcién.

Los cofiadores pueden oponer al fiador gue pagd, las mismas
excepciones que le correspondian al deudor principal, siempre que
no fueran personales del fiador que cumplié por este (Art. 2838
c.C.).

El beneficio de divisién puede oponerse entre los fiadores :
cuando se renuncié expresamente; cuando cada fiador se obligé
mancomunadamente, por concursc o insolvencia de varios o alguno de
los fiadores; si la fianza es para negocio de alguno de 1los
fiadores y cuando alguno de los fiadores quiera salir del pais o se
ignora su paradero, siempre que a pesar de haber sido emplazado por
edictos, no comparezca ni tenga bienes embargables en el lugar del

cumplimiento de la obligaci6n (Art. 2339 C.C.)
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2.12.5 EXTINCION.

Siendo la fianza un contrato accesorio, cuya presencia en el
campo juridico como ya lo hemos expuesto, depende de la existencia
de un contrato principal, es evidente que tratindose de su
extincién, deba imperar el principio de derecho de que lo
accesorio sigue la suerte de lo principal.

De ahi que la Doctrina y la Legislacién, coincidan en sefalar
que la fianza se extingue, por via de consecuencia, es decir,
cuando a su vez se ha extinguide la obligacién principal
garantizada.

Ahora bien, como obligacién en si misma que es, la flanza se
extingue, por las mismas causas que toda obligacién, por ejemplo,
compensacién, confusién, novacién, etc.

Por su parte, nuestro C6digo civil vigente, reconoce 1las
formas de extincién de la fianza a gue nos hemos referido, al
consignar en el articule 2842: "La obligacién del fiador se
extingue al mismo tiempo que la del deudor y por las mismas causas
que las demas obligaciones."

Respecto a la extincién de la fianza, por las mismas causas
que las dem&s obligaciones, nuestro C¢6digo Ccivil, establece
. determinadas modalidades, respecto de las cuales a continuacién

haremos breve referencia.
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lo.- En cuanto a 1la compensacién, como medio de
extincién de las obligaciones y consecuentemente de
la adquirida a través del contrato de fianza, el
fiador, antes de ser demandado por el acreedor, no
puede oponer a éste la compensaci6n del crédito que
contra €1 tenga, con la deuda del deudor principal,
segGn disposicién del articulo 2198 del Cédigo
civil.

De lo anterior se infiere, que s6lo cuando sea compelido
judicialmente el fiador a cumplir con la obligacién de su fiado,
podré hacer valer la compensacién, lo cual nos parece muy acertado,
ya que mientras el fiador no es demandado, consideramos que no se
encuentra en la necesidad jurfdica de oponer la compensacié6n.

Por Gltimo, resulta obvio decir, que el fiador igualmente
puede utilizar la compensaci6n de lo que el acreedor debe al deudor
principak, con la salvedad, de que el deudor principal, no puede

oponer la compensacién de lo debido por el acreedor, al fiador.

20.-~ Respecto a la confusién de derechos, el articulo
2843 prevé: "Si la obligaci6én del deudor, y la del
fiador se confunden; porgue uno herede al otro, no

se extingue la obligacién del que f£fi6 al fiador."
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30.- La condonacién de 1la obligacién hecha por el
acreedor al deudor principal, también extingue 1la
fianza, con la salvedad de que habiendo varios
fiadores solidarios, el perdén que fuera concedido
solamente a alguno de ellos, en la parte relativa a
su responsabilidad, no aprovecha a los otros, segin

establece el articulo 2211 del C6digo Civil.

Sin embargo, debe interpretarse en concordancia con el
articulo 2844 del C6digo Civil que dice: "La liberacién hecha por
el acreedor a uno de los fiadores, sin el consentimiento de los
otros, aprovecha a todos hasta donde alcance la parte del fiador,
a quien se ha otorgado™.

Es decir, en principio, el perddn concedido solamente a
algunos de los fiadores solidarios, no aprovecha a los otros,
excepto cuando se hace sin el consentimiento de los damas fiadores,
pues en este caso les aprovechard hasta donde alcance la parte del

fiador que ha sido liberado.
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40.~ En lo concerniente a la novacién, no chstante que
cuando se da, extingue la obligacién principal y
las obligaciones accesorias, puede sin embargo el
acreedor, por reserva expresa impedir la extincién
de las obligaciones accesorias gue entonces pasan a
la nueva, todo ello por mandato del articuleo 2220

del C6digo civil.

A pesar de la reserva que se menciocna, por lo que se refiere
a la fianza, se establece una excepcién al principio general antes
apuntado, ya que el acreedor no puede reservarse la fianza sin
consentimiento del fiador, de conformidad con el p&rrafo segundo
del articulo 2221 del cédigo Civil.

Aden&s de las formas de extincién de la fianza, a las que nos
hemos referido, existen también otras especificas de dicho
contrato, mismas que seflalamos a continuacién.

50,= Los fiadores, aungue sean solidarios, quedan libres

de su obligaci6n, si por culpa o negligencia del
acreedor no pueden subrogarse en los derechos,
privilegios o hipotecas del mismo acreedor.

La disposicién anterior se encuentra comprendida en el
-articulo 2845 del Cédigo Civil, y parece que es perfectamente
justificada, entre otras razones, con base en el principio general
de derecho de el que paga, teniendo interés Jjuridico en el
cumplimiento de la obligacién, se subroga en todos los derechos que

el acreedor tiene frente al deudor; en el caso de la fianza debe
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imperar el mismo principio, por darse el supuesto juridico antes
sefialado y asi establecerlo el articulo 2830 del c&digo Civil.
Ahora bien, si el fiador no puede subrogarse en los derechos,
privilegios o hipotecas del mismo acreedor, resulta justo se le
libere de su obligacién, ya que no tiene porqué sufrir las

consecuencias de la culpa o negligencia del acreedor.

60.- otro casc especifico de extincién de la fianza, es
el que establece el articulo 2846 del propio cédigo
civil gue a la letra dice: "La prérroga o espera
concedida al deudor por el acreedor, sin el

consentimiento del fiador, extingue la fianza".

La razén de ser del caso anterior obedece a que el fiado al
constituirse como tal, lc hace en la forma y términos establecidos
para la obligacién principal, por lo que cualquier alteracién sin
su consentimiento, no puede afectarle y mucho menos trat&ndose de
concesién de prérroga o espera para el cumplimiento de 1a

obligacién,

70.- El articulo 2847 del c6digo Civil, se refiere a que
la quita reduce la fianza en la proporcién de la
deuda principal y la extingue en el caso de que, en
virtud de ella, gquede sujeta 1la obligaci6n

principal a nuevos gravamenes o condiciones.
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Pt;r estimar que la quita es una especie de condonacidn parcial
de la deuda, consideramos gue el precepto anterior deberia estar
encuadrade en la parte relativa a dicho medio de extincién de las
obligaciones, no obstante de que se establece la extincién de la
fianza cuando a virtud de ella quede sujeta la obligacién

principal a nuevos gravadmenes o condiciones.

80.,~ Por Gltimo, los articules 2848 y 2849 del tantas
veces citado Cé6digo Civil, sefialan casos de
extincién de la fianza que nos atrevemos a decir
son una especie de caducidad de la propia fianza

que trae como consecuencia su extincién.

Sabemos que resulta expuesto de nuestra parte, habla de la
caducidad dentro del tema que tratamos, pero ello obedece a la
similitud que encontramos con dicha institucién juridica.

A continuacién se transcriben los articulos que se comentan,
a fin de poder precisar nuestra consideracién.

"Art. 2848.~ El1 fiador que se ha obligado por tiempo
determinado, queda libre de su obligacién, si el acreedor no
requiere judicialmente al deudor por el cumplimiento de 1la
obligacién principal, dentro del mes siguiente a la expiracién del
plazo establecido para el cumplimiento de la obligacién principal,
También quedard libre de su obligaciétn el fiador, cuando el
acreedor, sin causa justificada, deje de promover por m&s de tres

meses, en el juicio entablado contra el deudor...."
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"Art. 2849.- Si la fianza se ha otorgado por tiempo
indeterminado, tiene el derecho el fiador, cuando la deuda
principal se vuelva exigible, de pedir al acreedor que promueva
judicialmente, dentro del plazo mencionado, o si en el juicio
entablado deja de promover, sin causa justificada, por m&s de tres
meses, el fiador quedard libre de su obligacién..."

Ahora bien, sin pretender hacer un estudio de la caducidad,
superficialmente sefialamos gque puede hablarse de ella, partiendo de

dos puntos de vista, a saber:

a).- Como una norma propia del derecho procesal, que
trae como consecuencia la pérdida de la instancia,
por inactividad procesal de las partes, dentro del
término que para tal efecto sefialan las leyes
adjetivas correspondientes, y,

b).- ‘como un medio de extincién de derechos vy
obligaciones por no satisfacerse los requisitos
formales que son exigidos por la ley como condicién
para la actualizacién y ejercicio del derecho de

que se trata.

Asi tenemos por ejemplo, que en nuestro derecho positivo, los
articulos 137 bis del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito y territorios Federales y 373 del Cédigo Federal de
Procedimientos civiles, regulan la caducidad de la instancia, en

materia local y Federal, respectivamente.
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Por lo que se refiere a la caducidad como un medio de
extincioén de derechos y obligaciones, podemos remitirnos a lo
consignado en el artficulo 160 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

En tales términos, los articulos 2848 y 2849 del C6digo civil,
s6lo distinguen cuando el fiador se ha obligado por un tiempo
determinado o indeterminado, pero en esencia el espiritu de los
mismos, es el de establecer una forma de liberacién de la fianza,
por no cumplirse con determinados requisitos formales o por una
iniciativa procesal, es por ello que estimamos que en tales casos,
se podria validamente considerar como una forma de caducidad de 1la

fianza.
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2.1.6. FIANZA LEGAL O JUDICIAL.

Anteriormente se expusieron las caracteristicas del contrato
de fianza civil. También se mencioné que sin perder el caricter
civil, la ley dispone la existencia de la fianza legal y judicial
{(Art. 2795 c.cC.) a las que les sefiala ciertas caracteristicas
propias.

La fianza legal es aquella que debe otorgarse por disposicién
de la ley; la fianza judicial, es aquella gque debe darse por
ordenamiento judicial. Aunque ésta Gltima siempre tendrd que estar
motivada y fundada en un precepto legal. Por esta razén el género
es la fianza legal y la especie la fianza judicial que siempre sera
legal.

Como particularidades de esta clase de fianza, tenemos:

~Ademis de la capacidad general para contratar, el fiador debe
tener bienes ralces inscritos en el Registro Publico de la
Propiedad y de valor que garantice suficientemente las obligaciones
que contraiga, a menos que la obligacién que se va a garantizar no
exceda de mil pesos (Art. 2850 C.C.).

- El fiador que otorgue fianza legal o judicial mayor de mil
pesos, debe de presentar certificado del Registro PGblico de 1la
Propiedad para demostrar que cuenta con inmuebles suficientes para
responder al cumplimiento de la obligacién debe destacarse que el
c6digo no exige que 1los bienes estén libres de gravamenes lo que si

ordena el c6digo anterior de 1884.
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- El Cbdigo establece un procedimiento de publicidad con la
obligacién a cargo del beneficiario de avisar al Registro Pablico
de la Propiedad el otorgamiento de la fianza para que en el folio
correspondiente al inmueble con gue se comprobd la solvencia del
fiador, se anote previamente dicho otorgamiento (Art. 2852 y 3043-
iv C.C.). En los certificados de gravdmenes que expide el Registro
PGblico de la Propiedad deberd aparecer esa
anotacién preventiva, (Art. 2853 C.C.) El objeto de la publicidad
es para " establecer una presuncién 'juris et de jure' de fraude
civil para el eficaz ejercicio de la accién Pauliana en caso de
insolvencia posterior del fiador" (30). (Arts. 2854 y 3044 C.C. )

-Por Gltimo, el fiador legal o judicial, no goza del beneficio
de excusién del articulo 2855 del Cédigo Civil.

(30) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob., Cit. p.p. 409,
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2.2. LA PIANZMA MERCANTIL O DE ENPREBA.

En el apartado anterior, parte de este capitulo, hemos lagrado
precisar el concepto de fianza, su naturaleza Jjuridica, sus
efectos, sus formas de extincién, etc, pero todo ello referido al
derecho civil, o mas precisamente a la fianza, pero como figura de
dicha rama del derecho.

En efecto el Cé6digo de Comercio vigente, no contempla una
regulacién concreta ni especifica de 1la figura gque ahora
comentamos, sin embargo encontramos a la fianza de empresa regulada
especialmente por la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Estudiaremos por separado 1la fianza mercantil por las
peculiaridades que la integran y por la importancia que presenta
para el moderno derecho mercantil mexicano, gue como ya anunciamos

ha legislado especialmente sobre esta materia.

2.2.1., CONCEPTO.

La fjianza de empresa es una garantia personal, igual gque la
fianza civil, en el sentido de que es una persona la que se afiade
a la obligacién principal para garantizar su cumplimiento; sélo que
en derecho mercantil, el titular, es una persona juridica o moral
con caracteristicas especificas, personalidad reconocida por el

derecho civil.
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La fianza de empresa es un negocio en el sentido comercial de
la palabra, es decir, debe de reportar ganancias para quien lo
ejerce. Por ello, todo aquel gue necesita contratar con las
instituciones de fianzas, se ve obligade a pagar una
contraprestacién por el servicio de que se garantice el
cumplimiento de determinada obligacién a su nombre.

En consecuencia resulta preciso citar la definicién de Fianza
Mercantil o de Empresa que a nuestro juicio, consideramos como més
adecuada por contener sus elementos caracteristicos asi como un
enfoque ajustado al vigente régimen legal de la figura que se
describe " Por el contrato de fianza de empresa, la fiadora se
obliga por escrito, solidariamente con el fiado, a pagar una deuda
a cargo del mismo, a cambio de la prima que se obliga a pagar el

tomador o contratante."(31)

Aclaramos que en la anterior definicién la palabra deuda debe
de ser comprendida, no como deuda en todo momento monetaria, pues
las comp;ﬂias afianzadoras garantizan practicamente todo tipo de
obligaciones sin gue estas sean forzosamente obligaciones de dar y

mucho menos de las de dar especificamente dinero,

{31) DIAZ BRAVO ARTURO. Contratos Mercantiles.
Coleccién Textos Juridicos Universitarios. 3a Edicién.
Editorial Harla, p.p. 204.
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2.2.2. CLABIFICACION.

Dentro de la clasificaci6n general de los contratos, la fianza
mercantil o de empresa, queda clasificada como sigue:

Es un contrato consensual, porque se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes.

Es un contrato formal, en primer lugar, siempre se celebra por
escrito y en segundo lugar, las instituciones de fianzas sélo
pueden obligarse como fiadoras mediante la expedicién de pblizas
numeradas y sus documentos adicionales (Art. 117 L.F.I.F.).

Es un contrato accesorio, porgue siempre se celebra para
asegurar una obligacién principal de la cual depende y queda sujeto
a las modalidades de ésta. Por otorgar sequridad en el cumplimiento
de las obligaciones, es un contrato de garantia, ya que el fiador
se compromete a pagar por el fiado.

Siempre es un contrato oneroso, porque el fiado debe pagar una
contraprestacién monetaria, para que la compafila afianzadora
convenga en ser su fiadora, lueqgo ambas partes tienen provechos y
gravamenes.

Es un contrato bilateral pues produce derechos y obligaciones

correlativos.
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2.2.3. ELEMENTOS.

PERBONALEB.- Cuatro son los personajes que se requieren para
la existencia de la fianza:

1) LA AFIANZADORA.~ Es la persona moral, constituida como
sociedad anénima mexicana, provista de autorizacién para funcionar
come Institucién Afianzadora al efecto otorgada por la Secretaria
de Hacienda y Crédito Piblico.

2) EL TOMADOR O CONTRATANTE.- En la ley llamado solicitante,
que puede serlo cualquier persona fisica o moral, y por supuesto el
propio fiado (Art. 96, 97 L.F.XI.F.).

3) EL FIADC O DEUDOR PRINCIPAL.- Que es la persona fisica o
moral, respecto de cuya obligacién se otorga la fianza.

4) EL BENEFICIARIO.- Persona fisica o moral acreedora de 1la
obligacién principal.

5) OBLIGADO SOLIDARIO O CONTRAFIADOR.- Persona fisica o moral
que garantiza solidariamente con el fiador ante la afianzadora el
cumplimiento de la o las obligaciones que esta a su vez est4

garantizando al acreedor de la obligacién principal.

DE EBXIBTENCIA.~
‘El consentimiento de las partes, que debe de ser expreso y
relacionado directamente con la obligacién que se va a garantizar.
En la fianza mercantil, es el deudor de la obligacién
principal quien contratara con el fiador, en la civil, el fiador la

ofrece al deudor principal, pero contrata con el acreedor.
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El objeto directo es producir la obligacién subsidiaria, para
la institucién de fianzas, de pagar por su fiado si &ste incumple
y la obligacién del fiado de pagar la contraprestacién estipulada,
para obtener la garantia Yy reintegrar a su fiador todo aquello que
éste pague.

El objeto indirecto serd la obligacién que tiene que asegurar
la institucién, y para el fiado es siempre una cantidad liquida que
paga como prima, lo mismo para el caso de que tenga que reintegrar
a la compafifa.

En cuanto a la obligaci6n que se va a garantizar, puede ser de
dar, de hacer o de no hacer, aunque hay que aclarar que las
empresas afianzadoras siempre cumplen su responsabilidad con
equivalente monetario, ya que indemnizan los dafios y perjuicios que
se hayan causado.

En relacién a la validez, deudas futuras y modalidades de la

obligacién principal, se aplican las reglas de la fianza civil.

DE VALIDEZ.-

Como ya sabemos, las fnicas personas o partes involucradas
directamente en el contrato de fianza, son el fiado y el fiador en
este caso la institucién de fianzas, aunque el nombre del
beneficiario aparece en la p6liza, éste no interviene en el
contrato. De igual manera el obligade solidario, queda en su
cardcter de tal a través de su consentimiento pero en el contrato
solicitud que suscribe con la afianzadora mas no en el cuerpo de la

p6liza o contrato de fianza.
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El fiador sSlo puede ser una institucién mexicana de fianzas,
autorizada con ese caricter por la Secretaria de Hacienda y Crédito
PGblico, con la opinién de la Comisién Nacional de Seguros y
Fianzas. (Art. lo. L.F.I.F.), quedande prohibido a toda persona
fisica o moral distinta a las anteriormente descritas otorgar en
forma habitual fianzas a titulo oneroso (Art. 3o. L.F.I.F.).

En la practica, las instituciones afianzadoras celebran
contrato por escrito en forma adicional a la pb6liza que expiden,
mismas que constituye el dGnico documento a través del cual la
institucién afianzadora puede constituirse como fiadora.

En lo que a la licitud del objeto, motivo o fin y ausencia de
vicios en el consentimiento se refiere, estamos a las reglas
sefialadas para la fianza civil y a las de las obligaciones en lo
general.

Los principios generales de la fianza civil se aplican a 1la
mercantil, en todo lo que no se opongan a la legislacidn especifica
de la misma.

Los efectos directos que produce el contrato de fianza en forma
directa, se dan entre la institucién y el fiado y los indirectos
entre la institucién y el acreedor, en forma subsidiaria cuando el
deudor incumple con la obligacién garantizada. Cuando existan

-varias instituciones fiadoras de una misma obligacién también surte

efectos entre ellas.
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2.2.4. EPECTOB.

Entre la afianzadora y el fiado. La principal obligacién de la
afianzadora es pagar si su fiado no lo hace, a su vez el fiado debe
de pagar a la institucién una prima por ese servicio, ademas de
otorgarle en forma de contragarantia la certeza de recuperacién de
la cantidad por la cual se obliga (Art. 19. L.F.I.F.).

Para el cobro de la recuperacién, primas vencidas, y dem&s
créditos asi como de pagos derivados de la efectividad de 1la
fianza, la afianzadora siempre puede seguir la via ejecutiva
mercantil, pues en el contrato consta que con la simple
presentacién de la certificacién del contador de la empresa de que
se pagé al beneficiario y la copia simple de la pbliza se lleva
aparejada la ejecucién. (Art. 96. L.F.I.F.)

Entre la afianzadora y el beneficiario.- Por mero efecto del
contrato, la obligacién principal consiste en que la institucién de
fianzas pague al acreedor si es gque el fiado no lo hace.

Las fianzas otorgadas por instituciones legalmente autorizadas
para expedir todo tipo de fianzas, no pueden ser rechazadas por los
beneficiarios pues, estas instituciones por el hecho de serlo se
consideran como de acreditada solvencia, a menos que se encuentren
en quiebra o ligquidaciédn de pagos. (Art. 12 y 13. L.F.I.F.)

Constituye una caracteristica importantisima de la fianza
mercantil el hecho de que las instituciones de fianzas no gozan de
los beneficios de orden y excusién, en consecuencia si conforme a
derecho es requerida de pago, no podri excepcionarse con estos
beneficios. (Art. 118 L.F.I.F)
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Existe en forma expresa, reglamentacién especial al
procedimiento gue los acreedores deben de seguir para cobrar o
hacer efectivas las fianzas de las compafilas afianzadoras, dando
para ello una dualidad de alterpativas para los beneficiarios a
saber: "Los beneficiarios de fianzas, a su elecci6n, podran
presentar sus reclamaciones ante la Comisi6én Nacional de Segquros y
Fianzas o hacer valer sus derechos ante los tribunales
competentes". (Art. 93 L.F.I.F.)

Si el beneficiario opta por presentar su reclamacién ante la
Comisién debersn hacerlo por escrito, y las afianzadoras estarén
obligadas a someterse al procedimiento de conciliacién a que se
refiere el articulo 94 de la L.F.I.F., de lo contrario, si optan
por someterse a los tribunales competentes, deberan regquerirla por
oficio o escrito directo para que cumpla con sus obligaciones, para
lo cual dispondran de un plazo de 30 dias habiles para hacer el
pago si es que procede.

Cuando se hayan garantizado obligaciones de hacer o de dar,
las instituciones de fianzas podran sustituir al deudor principal
en el cumplimiento de la obligaci6n, por si o constituyendo
fideicomiso (Art. 121. L.F.I.F.), derecho expresamente establecido
Yy que el acreedor no puede rehusar y no debe, puesto que 1lo
beneficia para la mejor satisfacci6n de la prestacién que se le

debe.
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Coincidiendo con la fianza civil, si la institucién le paga al
acreedor, gqueda subrogada por ministerio de ley en todos los
derechos, acciones y privilegios que tenia el acreedor derivados de

la obligacién garantizada (Art. 112. L.F.I.F).

ENTRE DOS O MAS AFIANZADORAS.-

Cuando dos o mas instituciones otorgan fianzas, ante un mismo
beneficiario, garantizando por un mismo o diverso monto e igual
concepto a un mismo fiado hay coafianzamiento.

En el coafianzamiento no hay solidaridad pasiva, debiendo el
beneficiario exigir a todas las instituciones participantes en el
coafianzamiento y en la proporcién de sus respectivos montos de
responsabilidad el cumplimiento de su obligacién como fiadoras.
(Art. 116 L.F.I.F.)

De el parrafo anterior se desprenden tres consecuencias; En
primer lugar, en la fianza mercantil la regla general es inversa a
1a fianza civil, ya que en &sta, como vimos, existe solidaridad por
ley entre cofiadores, a menos dque se pacte expresamente la
mancomunidad. En cambio en la fianza de empresa la regla general
para las coafianzadoras es la mancomunidad por ley; luego, para que
exista la solidaridad se deberd convenir en contrario. En segundo
lugar y derivado de lo anterior, en 1la fianza mercantil el
beneficio de divisién en principio, se opone frente al acreedor, de
tal manera que el beneficiario demanda a una institucidn por todo
el crédito y esta podra suspender el proceso hasta gue se emplace

a todas las dem&s coafianzadoras.
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En tercer lugar, si hubo pacto de solidaridad, el beneficio de
divisiotn se opondra entre las coafianzadoras, la que pagque al
acreedor tendri derecho a dividir la deuda y reclamar a cada una de

las otras la parte que le corresponda.

2.2.5. EXTINCION.

Como en la fianza civil, nos encontramos con la accesoriedad
de la fianza de empresa o mercantil, siendo ésta un modo frecuente
de extincién por via de consecuencia al terminar la obligacién
principal, desde luego sin descartar la posibilidad de que é&sta se
llegue a extinguir por modos propios.

El articulo 117 de la ley admite una presuncién especial ya
que la devolucién de una péliza a la institucién que la otorgs,
establece en su favor 1la presuncién de que su obligaciédn como
fiadora se ha extinguido, salvo prueba en contrario.

Una vez que se ha hecho exigible la fianza y no es cobrada en
un plazo de tres afos, se extingue por prescripcién (Art. 120,
L.F.I.F.).

Adends y en contra de lo que se mencioné en la fianza civil,
las fianzas mercantiles no se extinguen aan cuando el acreedor no
regquiera 3judicialmente al deudor por el cumplimiento de 1la
obligacién principal, ni tampoco cuando sin causa justificada el
acreedor, deje de promover en el juicio entablado contra el deudor
(Art. 1.18. L.F.I.F.), caso en el que lo que procederd serd la

caducidad pero de la instancia.
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2.3. FPUNCION SOCIAL DE LA FIANZA.

Cuando hablamos de la funcién de algo estamos haciendo ya un
anilisis finalista, que nos permite responder la pregunta (Para que
sirve?,

Este enfoque filosé6fico es muy orientador, porque en la medida
en gue estamos conscientes de la finalidad de nuestras acciones,
éstas cobran sentido y una dimensi6tn insospechadas por nosotros
mismos.

Por eso es importante estar conscientes de que la fianza es,
ante todo, un instrumento que permite y fomenta la realizacidén de
valores indispensables para la convivencia social, come son entre
otros, los siguientes:

- El sentido de responsabilidad que se fomenta al exigir la
afianzadora de sus fiados, el cumplimiento adecuado de las
obligaciones afianzadas, so pena de proceder en su contra y en
contra de sus co-obligados.

- La confianza y solidaridad de unos con otros gue se da desde
el momento en que el fiador compromete su patrimonio por un
tercero, el fiado, a quien respalda frente al acreedor.

¥ particularmente la sequridad que la fianza hace posible.

La seguridad, ‘dice Delos, en su sentido mAs general "es
garantia dada al individuo de que su perscna, sus bienes y sus
derechos, no seran objeto de ataques violentos, o que, si éstos
llegan a producirse, le ser&n asegurados, por la sociedad,

proteccién y reparacién".
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¥ la fianza da, al acreedor de una obligacién, precisamente la
seguridad de que si el deudor incumpliera la obligacisn que frente
a €1 ha contraido, se le reparard el dafio causado.

No sobra insistir en la importancia que la seguridad tiene
para las relaciones sociales y juridicas, pues cuando "las partes
que intervienen en una relacién no tienen la seguridad de que su
contraparte va a cumplir, o de que el incumplimiento de aquélla no
afectard su vida o su patrimonio, la relacién se torna tensa,
inestable y desconfiada".

La fianza pues, ofrece seguridad al acreedor. Una seguridad
que no es total, como tampoco lo es la que ofrece el Estado a su
poblacién. Este no puede asegurar que no se producirad algan ataque
violento contra la persona o bienes de un individuo. El fiador
tampoco puede garantizar que no se incumplir& una obligacién. Pero
si puede, y asi lo hace, vigilar su oportuno cumplimiento y
resarcir al acreedor del dafio que su incumplimiento le causara.

Anteriormente, en sociedades cerradas, con poca movilidad, el
conocimiento personal que existia entre sus integrantes y 1la
comunién de sentimientos culturales y religiosos que compartian,
hacian menos evidente esa necesidad de seguridad del acreedor de
una obligacién; m4s en un contexto como el actual, donde las
sociedades se han abierto, en una interrelacién dinamica, al trato
con otros grupos Yy personas con los que no se da esa afinidad
cultural, resulta mids clara la conveniencia de tener el apoyo y la
garantia de un fiador, y particularmente de un fjador profesional,

que mediante el pago de una prima, proporciona su solvencia y
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capacidad profesional a quien solicita sus servicios, para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones afianzadas.

Asi pues, la fianza hace posible la realizacién de valores
indispensables para la convivencia social y satisface necesidades
sociales.

Sabemos por la historia que precisamente por las necesidades
que la fianza satisface, ha sido apreciada por la humanidad desde
mucho tiempo atras.

Inicialmente el fiador, wuna persona fisica, actuaba
fundamentalmente impulsado por razones de Indole perscnal y en
forma siempre gratuita. Sin embargo 1la mnultiplicidad de las
relaciones comerciales fue erigiendo mayor profesionalismo en los
fiadores. Se requeria que é&stos tuvieran una solvencia reconocida,
que diera mayor seguridad a las transacciones afianzadas.

Esta necesidad condujo, con el tiempo, a la constitucién de
empresas dedicadas profesionalmente a afianzar el cumplimiento de

obligaciones.

¢Para que sirven las afianzadoras?

a) Como empresas, legalmente constituidas, y supervisadas por
la autoridad, sustituyen con ventaja al fiador individual, siempre

limitado, pues disponen para sus fines de un conjunto importante de

recursos econémicos y humanos.
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b) Prestan sus servicios, de ligquidez y solvencia, en forma
proporcionada al conjunto de sus recursos y sujetan su actividad a
técnicas depuradas. Son dignas pues, de que se tenga confianza de

ellas.

c) Al obligarse a cumplir las obligaciones afianzadas, si sus
fiados no lo hacen, prestan a éstos su propia solvencia; y al
hacerlo les permiten ser sujetos de obligaciones, que de otra
manera no podrian asumir. También con frecuencia, sus fianzas
permiten a sus fiados no comprometer o inmovilizar recursos propios
(por ejemplo en una fianza de anticipo) amplidndoles asi su

capacidad de operacién.

d) Por su intervenci6n eliminan el factor inseguridad en las
relaciones juridicas y por ende, la incertidumbre de que 1lo
planeado no llegue a realizarse, dando con ello la posibilidad

firme de desarrollo de muchas actividades que impulsan la economia.

e) Localizan en pocas empresas, previamente calificadas,
serias e importantes, las deudas contingentes de miles de deudores
dispersos en todo el Territorio Nacional, cuyo control directo,
. incluyendo la realizacién de las gestiones necesarias para obtener

su cobro, seria mds problem&tico y costoso para el Estado.
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£) Ayudan al acreedor a que el deudor cumpla sus obligaciones,
pues su intervencitn no siempre se resuelve pagando, dado que hay
ocasiones en que el acreedor prefiere gque se cumpla lo pactado, a
ser indemnizade por el incumplimiento. Coadyuvan pues al
cumplimiento de las obligaciones, teniendeo incluso la facultad de

sustituir al fiado en la ejecucién de la obligacién garantizada.

g) Realizan, cuando procede, el pago de las obligaciones
incumplidas, satisfaciendo la necesidad de sequridad del acreedor
y después, por su estructura técnica, financiera y juridica, pueden
esperar y recuperar del fiado o de sus solidarios, lo erogado,

responsabilizéndose asi de las consecuencias de su incumplimienéo.

h) Apoyan a la economia nacional con su propia actividad y
contribuyen al ahorro del largo plazo del pais, ya que con las
primas que perciben por 1las pélizas que emiten, tienen 1la
obligacién de constituir reservas, cuya inversién casi permanente,
se destina a 1los renglones de interés social, como el

financiamiento pGblico o privade o a actividades priocoritarias.

i) Con las fianzas de fidelidad, no s6lo se resarcen el dafio
patrimonial sufrido por el beneficiario, sino que también se ayuda
a evitarlo, mediante la asesoria que le dan, derivada de su
experiencia en control interno. Ademas, favorecen la seleccién de
personal de una empresa o del Estado, a través de una investigacién

de antecedentes de los afianzados.
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J) Su servicio social, al otorgar fianzas penales, es
innegable, pues permiten hacer efectiva la garantia consignada en
el articulo 20 de la Constitucién Politica de lo Estades Unidos
Mexicanos, al facilitar la obtencién de la libertad provisional, a
personas sujetas a proceso cuya culpabilidad aGn no ha sido

comprobada.

k) Hacen posibles y facilitan las relaciones comerciales
internacionales, por el apoyo que dan a la importaci6n y

exportacién de bienes y servicios.

1) Por Gltimo, contribuyen a la generacién de empleos, y su
actividad produce, por la via de impuestos directos o indirectos,

importantes recursos al Estada.

Seria prolijo seguir enumerando para que sirven las
instituciones de Fianzas; una ligera meditacién sobre los puntos
anteriores nos permitird llegar al convencimiento de que si en la
antigliedad la fianza fué Gtil y necesaria, en la vida moderna se ha
convertido en un instrumento muy valioso para las relaciones

sociales y econémicas.
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CAPITULO IXI.

LA FIANZA DE CREDITO EN MEXICO Y 8U REPERCUSION BOCIAL

3.1. ANTECEDENTES.

Comenzaremos por comentar brevemente sobre lo que en nuestra
opinién constituye el aspecto legal de la prohibicién en la
expedicién de la Fianza de Crédito en nuestro pafs, dispuesta por
la Secretaria de Hacienda en 1951.

La ley Federal de Instituciones de Fianzas, en vigor en aquel
entonces, a través de su articulo 73, establecia prohibicién
expresa a las afianzadoras, en el sentido de otorgar garantias en
forma de aval.

Pudiera pensarse que la prohibicién contenida en ese articulo,
se limitaba al otorgamiento o contratacién de obligaciones
solidarias por parte de las afianzadoras ya sea en los propios
titulos que contengan la obligacién garantizada, o en hoja anexa a
los mismos seqin el concepto legal de aval antes citado; pero en
realidad creemos que la prohibicién se referia al otorgamiento de
avales en forma institucicnal, porque por una parte esta operacién
estd reservada a instituciones de crédito y por otra por que las
instituciones afianzadoras, tienen como actividad especifica 1la
pr&ctica institucional de la fianza y el aval es figura juridica
totalmente diversa a ésta; El aval es por definicién legal una

obligacién o deuda solidaria, en cambio la fianza como lo hemos

73




agotado en el capitulo anterior es o constiﬁuye una obligacién
accesoria de otra principal.

Con fundamento en la entonces vigente ley de fianzas, la
Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico, gir6 circular namero
305-14-99, publicada en el Diario Oficial del 6 de diciembre de
1951, en la gque terminantemente prohibia a las compafifas
afianzadoras la expedicién de fianzas de crédito, sin mencionar lo
que habia de entenderse como tales, considerando tan sflo que éstas
eran peligrosas en forma especial Yy que entrafiaban riesgos
particulares para las empresas afianzadoras, con el antecedente de
que en el afio de 1949, por operaciones en las que afianzadoras
garantizaban algunos créditos, estas fueron intervenidas.

Fué hasta el 17 de Diciembre de 1851, cuando a través de su
Direccién de Crédito, que la Secretaria publicé su circular nimero
305-111-19307 en la que, con los mismos fundamentos, y por las
mismas razones gue la anterior, enlisté aquellas obligaciones que
a partir del momento, quedarian excluidas de poder ser afianzadas.

Consideramos gue en realidad la Secretaria gir6é las circulares
por estimar que las operaciones que en las mismas se contienen son
especialmente peligrosas para la estabilidad de las afianzadoras,
pero no precisamente por constituir avales y obligaciones
solidarias y por ello dada la peligrosidad de algunas coperaciones,
como las indicadas por la misma Secretaria, éstas habridn de
rodearse de requisitos y garantias especiales, si no para destruir
su peligrosidad, si para resguardo de la estabilidad econémica de

la empresa afianzadora.
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8in embargo durante los Gltimos afios se han venido practicando
algunas operaciones, gque no constituyen ni aval ni obligacién
solidaria, s8ino que son verdaderas fianzas y garantizan
concretamente obligaciones de dar. Los resultados han sido
francamente satisfactorios para Empresas Afianzadoras, por que han
sido reguladas y protegidas por autoridades Hacendarias, asi como
por ellas mismas, con una serie de requisitos que han dado el
resultado apetecido al que se ha hecho referencia.

A continuacidén nos gustaria citar algunas de las operacicnes
comentadas en el parrafo anterior, con la finalidad de ampliar un
poco en forma ejemplificada el universo de las operaciones que
siendo propiamente de crédito, fue permitido su afianzamiento con

autorizaciones especiales por parte de la Secretaria de Hacienda.

1.- Fianzas que garantizan el pago de fletes, demoras y
arrastres de los Ferrocarriles Nacionales de México.

2.~ Fianzas que garantizan el pago de productos de Petréleos

) Mexicanos, la cual se encuentra especialmente
reglamentada.

3.~ Fianzas que garantizan el pago de boletaje de las
empresas de Transportacién Aérea.

4.- Fianzas que garantizan el pago de rentas de contratos de
arrendamiento de equipo y maquinaria.

.~ Fianzas que garantizan el pago de pensiones de
arrendamiento de inmuebles.

6.~ Flanzas gue garantizan el pago de pensiones alimenticias.

75



7.~ ‘Fianzas que garantizan el pago de préstamos a
contratistas del fondo de Financiamiento de Obras
Pliblicas, mismas que se encuentran igualmente
raeglamentadas.

8.- Fianzas que garantizan sorteos de casas comerciales.

9.- Fianzas que garantizan el pago de créditos fiscales en
parcialidades.

10.- Fianzas para garantizar el pago de cuotas, adeudos,
salarios, etc.

Al igual que las operaciones anteriores, podrian practicarse
otras distintas sin perder de vista que no debe olvidarse 1la
peligrosidad de las mismas, debiendo estar siempre garantizada la
recuperacién de 1los quebrantos gque sobrevengan y quedando
suficientemente distribuida la responsabilidad, de suerte que,
seria menos sensible o m&s soportable el gquebranto y mas Agil el
pago de cualquier reclamacién en su caso.

En algunas operaciones de las anteriormente sefialadas, como
pagos a Petr6leos, pagos al fondo de Financiamiento (autorizadas
expresamente por Hacienda) se ha operado con normas comuhes gue se
aproximan a las ideas esbozadas, pero afortunadamente ahora ya
existe reglamentacién especial emitida recientemente por 1la
Secretaria de Hacienda, que fija los pardmetros y condiciones para
la expedicién de este tipo de fianzas.

Estas normas reglamentarias expedidas por la Secretaria de
Hacienda, deben ser respetadas por las Instituciones Afianzadoras

en la pr&ctica de operaciones de afianzamiento, cuyo objetoc es una
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obligacién de DAR ya sea al contado o en parcialidades periddicas
o sucesivas. En esta forma, las disposiciones reglamentarias,
tienen apoyo legal en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas

vigente.
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3.1.2. CIRCULAR NO. 305-14-99 EXITIDA POR LA

BECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

En el afio de 1951, a los seis dias del mes de Diciembre, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, haciendo uso de facultad
discrecional que le concedia la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, especificamente a través de sus entonces vigentes,
articulos 37, 76, y 77 y tomando en cuenta que la mencionada ley
estaba inspirada en el criterio de considerar a la fianza como
peligrosa, asi como considerando a la fianza de crédito como tal en
leo particular, PROHIBIO EN LO ABSOLUTO A LAS EMPRESAS AFIANZADORAS
LA EXPEDICION DE FIANZAS DE CREDITO, motivando su prohibicién en
los siguientes razonamientos.

Que la experiencia ensefla que el otorgamiento de fianzas de
crédito, entraha riesgos particularmente graves para las compafias
afianzadéras;

Que el otorgamiento de fianzas de crédito puede prestarse
facilmente a maquinaciones que lesicnen irremediablemente la
estabilidad econémica de las compafilas de fianzas.

Asi como el razonamiento genérico de que las fianzas de
crédito por su propia y especial naturaleza requerian en ese
momento para su manejo, de un sector afianzador mas experimentado

y de un pais con condiciones de crecimiento diferentes.
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FSTA TEGS Mg DEBE
SALR D LA DIBLIOTECK

3.1.2. OFICIO MO. 305-III-19307 EMITIDO POR LA

SECRETARIN DE HACIENDA Y CREDITC PUBLICO.

Haciendo referencia a la circular No. 305-14-99, publicada en
el Diario Oficial de 6 de Diciembre de 1951 y para los efectos de
ésta, la Secretaria de Hacienda mantenia el criterio de considerar
como fianzas de crédito, las otorgadas para garantizar cualgquiera
de los siguientes conceptos:

a).- El pago de facturas comerciales, y dem&s documentos gque
acrediten la traslacién de dominio de bienes muebles.

b) .~ El pago de titulos de crédito singulares como las letras
de cambilo, pagarés y cheques.

c).- El pago de dividendos, asi como de amortizacién e
intereses, por la emisién de valores o titulos de crédito genéricos
susceptibles de cotizacién en el mercado, como acciones, bonos y
obligacicnes.

d) .- El cumplimiento de obligaciones derivadas del mutuo, en
cualquiera de sus formas.

e) .- E1 cumplimiento de obligaciones derivadas del contrato de
reporto.

£) .- El cumplimiento de obligaciones derivadas del contrato de
cuenta corriente.

g).- El cumplimiento de obligaciones derivadas del contrato de

depésito irreqular, de dinero o de titulos.
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h).- El cumplimiento de obligaciones asumidas por empresas
vendedoras, en virtud de la suscripcién que sus clientes hagan de
documentos, usualmente denominadas ACCIONES, de manera que el
vendedor obtenga anticipadamente el precio de la mercancia mediante
la exhibicién de cantidades periédicas por parte del comprador.
obligdndose la empresa vendedora a entregarle a éste la mercancia
hasta después de integrado el valor de los mencionados documentos
o acciones o antes si éstos resultaran sorteados.

i).- El cumplimiento de obligaciones derivadas de operaciones
financieras que en concepto de esa Dependencia impliquen riesgos

similares a los anteriormente mencionados.
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3.2. AUTORIZACION POR LA BECRETARIA DE HACIENDA Y

CREDITO PUBLICO.

Dentro del ambicioso objetivo de modernizacién del pais que ha
Pplanteado la actual Administracién, habilmente dirigida por el C.
Presidente Constitucional de los Estado Unidos Mexicanos, Lic.
Carlos Salinas de Gortari, se contempla entre muchos otros rubros
de vital importancia para el correcto desarrollo nacional, la
modernizacién del sistema financiero y con &1, la de las
instituciones que los integran, la de las operaciones que realizan
y de los instrumentos que manejan.

Cuando se habla de instrumentos financieros se hace referencia
a agquellos que permiten a quienes los utilizan, allegarse recursos
frescos para el cumplimiento de sus fines, o bien conservar
adecuadamente los recursos ya existentes, sac&ndoles el mayor
provecho posible.

Bajo este enfoque la fianza de empresa puede considerarse como
un instrumento financiero, en cuanto que permite a sus fiados
hacerse de recursos y a sus beneficiarios protegerse del dafio
patrimonial que sufrirfan, en caso de gque algunas obligaciones
asumidas a su favor les fueran incumplidas.

La fianza de empresa tiene amplisimas aplicaciones, pues
practicamente cabe como garantfa de cualquier obligacién legal o
convencional. La ley de la materia no la restringe a determinadas
obligaciones; sin embargo, faculta a la Secretaria de Hacienda y

Crédito Piblico para determinar los tipos de fianza que por su
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naturaleza deban considerarse como peligrosas o con caracteristicas
especiales.

Dicha secretaria con fundamento en disposiciones andlogas al
actual articulo 39 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
y a través de su Direccién de Crédito, prohibié a las institucicnes
afianzadoras el otorgamiento de lo que denomind FIANZAS DE CREDITO
y posteriormente di6 a conocer a las instituciones cuales eran los
conceptos de afianzamiento que debian considerarse como DE CREDITO.

Con posterioridad a las disposiciones del afio de 1951 antes
indicadas, se autoriz6 de forma genérica a las afianzadoras a
otorgar fianzas para garantizar algunos conceptos que en ellas se
prohibian. Tal es el caso de las fianzas que se otorgan a favor de
Pemex y las que se otorgaban a Banobras.

En ambos casos las instituciones afianzadoras han prestado
satisfactoriamente el servicio de afianzamiento y han contribuido,
con su fianza, tanto a la adecuada proteccién de los recursos
financieros de las empresas paraestatales beneficiarias, como a la
satisfaccién de la necesidad de sus fiados de hacerse de recursos
de manera econdmica, sin tener que erogar, en forma inmediata,
dinero para obtenerlos.

Con apoyo en la buena experiencia que han tenido las FIANZAS
DE CREDITO cuyo otorgamiento ha sido autorizado, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico, ha derogado la circular emitida por
ella misma en el afio de 1951 y 1la emisién de disposiciones
administrativas que no permitia a las afianzadoras el otorgamiento

de fianzas que garanticen el cumplimiento de determinadas
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obligaciones.

De esta manera la fianza adquirird mayor importancia como
instrumento financiero, contribuyendo en forma mas significativa,
tanto a la satisfacciétn de las necesidades de financiamiento y
proteccién patrimonial existentes en el pais, como a la adecuada
diversificacién de las responsabilidades asumidas, entre las
distintas instituciones que integran el sistema afianzador y el
desempefio, por parte de éste sector, de un papel mucho mis
relevante en el desarrollo econémico nacional.

Dada la trascendencia de la FIANZA DE CREDITO en cuanto a las
oportunidades que representa para el sector afianzador pero a la
vez las graves consecuencias que puede significar el no dar un
tratamiento adecuado al tramite, investigacién y expedicién de este
tipo de fianzas, asi como las consecuencias de caricter sociolégico
que se derivaridn de esta, es que ha resultado de importante
interes ;ara nosotros, la realizacién del presente trabajo de

investigacién.
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3.2.1. MARCO JURIDICO.

Al referirnos al marco juridico, pretendemos situar
perfectamente, en lo que a normatividad se refiere, a la fianza de
crédito.

Como ya sabemos, la Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico
se encuentra facultada cono reguladora de las compafiias
afianzadoras existentes en el pais, por lo tanto y a través de este
apartado, investigaremos partiendo de los preceptos
constitucionales, de que forma las leyes a través de las normas que
contienen, van reglamentando desde la correcta constitucién de las
compafifas afianzadoras, la creacién de organismos especializados
que las vigilen, el fundamento de la existencia de la ley que
regula el contrato de fianza en lo general, hasta la reciente
emisién de las reglas de caricter general que regulan la expedici6n

y control de las fianzas de crédito autorizadas por el Gobierno

Federal.

3.2.1.1. constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Hablar de la Carta Magna de nuestra nacién, resulta siempre
muy interesante. Con el afdn de relacionar de alguna forma las
normas que rigen en materia de fianzas con esta, encontramos como
nexo m&s claro el que se deriva del CAPITULO III, denominado DEL

PODER EJECUTIVO, y mas especificamente en su articulo 90, que a la
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letra dice, " La administracién ptGblica federal serd centralizada
Y paraestatal conforme a la ley orgdnica que expida el Congreso,
que distribuird los negocios del orden administrativo de 1la
Federacién gque estardn a cargo de las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos y definir& las bases generales de
creacitn de las entidades paraestatales y la intervencién del
Ejecutivo Federal en su operacién. Las leyes determinaran las
relaciones entre las entidades paraestatales y el Ejecutivo
Federal, © entre éstas y las Secretarias de Estado y Departamentos
Administrativos.®

De lo anterior se desprende gue todos y cada uno de los
negocios de caracter administrativo de la Federacién y que por
motivos 16gicos estardn a carqgo de las Secretarias de Estado, serén
distribuidos por la Ley Orgadnica, que para que la Administracién
pdblica, funcione como centralizada y paraestatal, expedird el
congreso de la Unién, misma que actualmente se conoce come LEY
ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL.

Es por eso que de esta forma la Constituciédn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, da pie o entrada a la Ley Organica de la
Administracién Pdblica Federal para que regule y organice todos los
negocios de carécter administrativo que interesan o dependen
directamente del Ejecutivo, dentro de los cuales y sin duda alguna
se encuentran el que por motivo de esta investigacién nos atafie, es
decir el del Sector Afianzador Mexicano.

Adends viendo la participacién de la Constitucién en materia

de fianzas, desde otro punto de vista, encontramos que a través de
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su articulo quinto da validez y legalidad a la actividad derivada
de las operaciones de afianzamiento, ya gue este precepto permite
que los individuos puedan dedicarse a la profesién, industria,
comercio o trabajo que deseen o que simplemente le acomode, siendo
licito.

Asi mismo, mas adelante encontramos dentro del articulo 20 de
nuestra carta magna, una clara funcién social devla fianza al
otorgarle al acusado en todo juicio de orden criminal la garantia
de ser puesto en libertad provisional inmediatamente gque 1lo
solicite, bajo cauci6n, en el caso a que nos referimos, claramente
la cauci6én puede consistir en una fianza de las denominadas

penales.

3.2.1.2. Leay Orgénica de la Administracién PGblica

Fedaeral.

Dentro de esta ley, encontramos que se establecen las bases
de organizaciétn de la administraci6n pfiblica federal, centralizada
Y paraestatal.

Se determina que La Presidencia de 1la RepGblica, las
Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y 1la
Procuraduria General de la Repfiblica integran la administracién
pablica centralizada.

Asi mismo se sostiene gue los organismos descentralizados, las
empresas de participacién estatal, las instituciones nacionales de

crédito, las instituciones nacionales de seguros y de fianzas, y

86



los fideicomisos, componen la administraci6n pGblica paraestatal.

Cabe hacer la importante aclaracién en el sentido de que las
instituciones de fianzas a que hace referencia el pArrafo anterior,
tienen antepuesto el caricter de NACIONALES lo que da a entender
que no se trata de todas aquellas afianzadoras existentes en
nuestro pais sino mds bien a todas aquellas cuyas acciones
pertenecen al Gobierno Federal y que pasan a parte de la
Administracién Pdblica Federal como entidades paraestatales.

De tal manera dentro de esta ley, especificamente en su
Capitulo II, denominado DE LA COMPETENCIA DE LAS SECRETARIAS DE
ESTADO Y DE LOS DEPARTAMENTOS ADMINISTRATIVOS, articulo 26 que a la
letra dice "pPara el estudio planeacién y despacho de los negocios
del orden administrativo, el Poder Ejecutivo de la Unién contari
con las siguientes dependencias...", entre las que se encuentra la
Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico, que dentro de sus
atribuciénes contiene la consagrada en el inciso XIII, del articulo
31, que a la letra dice; " Ejercer las atribuciones que le sefalan
las leyes en mnmateria de seguros, fianzas, valores Yy de
organizaciones auxiliares de crédito.”

Esta atribucién es la que a nuestro juicio constituye y da
-entrada a la representatividad que tiene la secretaria en todas las
instituciones que desempefan actividades de caricter financiero en
nuestro pais, dentro de las cuales se encuentran sin duda ninguna

las instituciones de fianzas.
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3.2.1.3. Reglamento Interior de la Becretaria de

Hacienda y Crédito PGblico.

El Reglamento Interior de la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Piblico, ha sufrido una serie de modificaciones y reformas, siendo
por fin publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de
Febrero de 1992.

Dicho ordenamiento tiene como finalidad organizar vy
reglamentar el despacho de los asuntos que encomienda a la
Secretaria la Ley Orgdnica de la Administracién PGblica Federal y
otras leyes as{ como los reglamentos, decretos, acuerdos y Srdenes
del Presidente de la Repliblica.

El articulo segundo de este reglamento establece el equipo de
servidores piblicos y unidades administrativas con los que contari
la Secreéaria para el despacho de los asuntos de su competencia,
dentro de los cuales encontramos a la Direcci6én General de Seguros
y Valores, de la que depende directamente la Direccién de Seguros
y Fianzas.

Mas adelante este reglamento en su articulo 31, establece la
competencia de la Direccién de Seguros y Fianzas, a la que le fija

las atribuciones siquientes:
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1.~ Participar en la formulacién de politicas de promocién,
regulacién y control de las instituciones de seguros y
fianzas, as! como las relativas a 1la planeacién,
coordinacién, vigilancia y evaluacién de dichas
instituciones, cuando no sean de fomento y su
coordinacién corresponda a la Secretaria.

2,.- Efectuar el seguimiento de las politicas y los programas
institucionales de 1las instituciones de seguros vy
fianzas, que no sean de fomento, coordinadas por la
Secretaria, asi como evaluar sus resultados.

3.~ Ejercer, previo acuerdo superior, las atribuciones de la
Direccién General de Seguros y Valores en materia de

seguros y fianzas.

De lo anterior, claramente se desprende el deseo de las
autoridades hacendarias de tener bajo estrecha vigilancia a las
compafiias afianzadoras para lo que a través de las legislaciones
que hemos venide analizande brevemente quedan Jjuridicamente
facultadas para ello. Asi pues y habiendo encontrado y analizado la
cadena de ordenamientos asi como la fundamentacién que da origen al
control y vigilancia de este tipo de instituciones, desembocamos
ahora si al tipo de legislacidn creada exprofeso para regular el
desempefic de las afianzadoras mexicanas desde su aspecto contable
hasta su aspecto meramente juridico, esta legislacién recibe el
nombre de Ley Federal de Instituciones de Fianzas misma que a

continuacién analizaremos.
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3.2.1.4. ley Federal de Instituciones de Pianszasa.

Encontramos que la Ley Federal de Instituciones de fianzas,
como su contenido lo indica, tiene aplicabilidad respecto de todas
las instituciones de fianzas, cuyo objeto serd otorgar fianzas a
titulo oneroso.

Inclusive en esta ley se destacan y establecen las
competencias de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico de
donde observamos que dentro de las principales se encuentran las
siguientes, mismas que consagra el articulo primero de esta ley:
"Competerd exclusivamente a la Secretaria de Hacienda y cCrédito
PGblico, la adopcién de todas las medidas relativas a la creacié6n
y al funcionamiento de las instituciones nacionales de fianzas, las
gue se regirdn por sus leyes especiales y, a falta de éstas o
cuande en ellas no esté previsto, por lo que estatuye la presente.”

"La Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico, serd el 6rgano
competente para interpretar, aplicar y resolver para los efectos
administrativos lo relacionado con esta ley y en general para todo
lo que se refiere a las instituciones de fianzas. "

"La propia Secretaria podrd& solicitar cuando asi lo estime
conveniente, la opinién de la Comisién Nacional de Segquros y
Fianzas, del Banco de México © de alglin otro organismo o
dependencia en razén de la naturaleza de los casos que lo

ameriten."”
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3.3. REGLAS8 DE CARACTER GENERAL PARM EL OTORGAMIENTO DB
FIANZAS QUE GARANTICEN OPERACIONES DE CREDITO ¥ 8U
ESTUDIO COMPARATIVO COM LA LEY FPEDERAL DE

IMBTITUCIONES DE FIAMZAS.

Mediante este numeral, pretendemos realizar un anélisis
integral de las reglas de cardcter general para el otorgamiento de
fianzas de crédito, publicadas en el Diario Oficial de 1la
Federacién, con fecha 24 de Agosto de 1990, por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico, quien con la facultad que le confiere
el articulo 39 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, para
determinar los tipos de fianzas que por su naturaleza deban ser
consideradas como peligrosas o con caracteristicas especiales, y
tomando en cuenta ;

Que las actuales condiciones del desarrollo nacional, hacen
1ndispens.able una mayor participacién del sector afianzador en las
actividades econtmicas de los distintos sectores de la economia.

Haciendo énfasis en la necesidad de contar con un medio
alternativo de garantia crediticia, es decir en operaciones de
crédito, mismo que facilite y agilice, las diversas transacciones
'de car8cter comercial que la sociedad reclama por exigencia del

crecimiento econémico nacional.
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Poniendo en antecedentes a las compafilas afianzadoras de que
la operacién de este tipo de fianzas, entrafia mayor responsabilidad
ya que de no sujetarse a normas de tipo técnico muy especificas,
pueden derivarse situaciones que lesionen de manera irremediable la
estabilidad financiera de las citadas instituciones, y reconociendo
por Gltimo la experiencia con que cuentan las instituciones de
fianzas del pais, misma que las hace confiables y preparadas para
manejar el ramo de las fianzas de crédito.

Este an&ilisis estribarid en comparar las reglas de carédcter
general con las normas contenidas en la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas que regulan a los demids tipos de fianzas
existentes en el mercado asi como a las afianzadoras mexicanas y
que se identifican con las primeras, haciendo énfasis en las

diferencias entre unas y otras.
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3.3.1. DISPOBICIONES GENERALES., (32)

Pese a que de primera impresién, pudiera llegar a pensarse que

con la emisién de esta reglamentacién, el Universo de las compafifas

afianzadoras mexicanas, en cuanto a la expedicién de fianzas de

crédito, es ilimitado, encontramos que la primera de estas reglas,

constrifie a 1las afianzadoras a expedir fianzas de crédito,

exclusivamente cuando se trate de:

El pago derivado de operaciones de compra-venta de bienes

y servicios o de distribuciétn mercantil.

El pago total o parcial del principal y accesorios
financieros, derivados de créditos documentados en
titulos inscritos en el Registro Nacional de Valores e

Intermediarios.

El pago derivado de contratos de arrendamiento

financiero.

El pago de financiamientos obtenidos a través de
contratos de crédito garantizados con certificados de
dep6sito y bonos de prenda expedidos por un almacén

general de depbésito.

(32) Reglas de Car&cter General para. el Otorgamiento de
Fianzas que Garanticen Operaciones de Crédito. Primera.
Empezando a regir en 1990.
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5.- El pago derivado de descuentos de titulos de crédito o de

contratos de factoraje financiero.

6.- El pago de créditos otorgados por instituciones
financieras para la exportacién e importacién de bienes

y servicios.

Los demas casos que impliquen operaciones de crédito quedaran
prohibidos a menos que la secretaria de Hacienda y Crédito PGblico
los autorice expresamente o los incorpore a las reglas de cardcter
general para el otorgamiento de fianzas que garanticen operaciones
de crédito, para ser operados regqularmente por las instituciones de
fianzas.

Consideramos que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico,
tuvo a bien autorizar exclusivamente las operaciones crediticias
arriba mencionadas, como afianzables, en virtud de que por su
propia naturaleza, proveen a las afianzadoras de contragarantias de
f4cil persecuciétn por 10 que en caso de incumplimiento de
obligaciones por parte del obligado principal, la afianzadora tiene
a la mano, ademds de las contragarantias que ella misma haya

. obtenido con motivo de la expedicién de su fianza, las derivadas de
la propia naturaleza de la operacién de crédito garantizada con

fianza.
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3.3.2. EXPEDICION. (33)

Esta legislaci6én reglamentaria, a través de su capitulo
segundo que comprende las reglas segunda a séptima, manifiesta la
forma en que deber&n ser expedidas las fianzas de crédito por las
instituciones mexicanas de fianzas.

Destaca que este tipo de fianzas debersn ser expedidas previa
aprobacién y anilisis de la operacién o negocio, efectuado por la
afianzadora, lo cual se relaciona mucho con la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas pues en ella se consigna que tipos de
informacién deben recabar las afianzadoras lo que se traduce en un
anélisis de la operacién o negocio pues dependiendo del tipo de
esta, se obtendr&n las garantias de recuperacién pertinentes.

ordena la Secretaria en este capitulo, la constitucién de un
ramo especifico, que incluira, exclusivamente fianzas que
garanticen operaciones de crédito, llevando los registros contables
que para este tipo de fianzas indique la Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas, la que a su vez establecerd los controles
pertinentes para la estrecha vigilancia de las mismas.

La practica inflica que todas las afianzadoras mexicanas
cbedeciendo a esta legislacién reglamentarja, crearon el RAMO IV
Fianzas de Cré&dito, adicion&ndolo, a los tres preestablecidos que
son: I. Fianzas de Fidelidad, II. Fianzas Judiciales, III. Fianzas
Adnministrativas.

(33) Reglas de Caracter General para el Otorgamiento de
Fianzas que Garanticen Operaciones de Crédito. Segunda a
Séptima. Empezando a regir en 1990.
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Se establece ademss que la expedicién de este tipo de fianzas
deberd ser masiva, evitando pr&cticas selectivas, facultando a las
compafilas afianzadoras a, en funcién del riesgo y contragarantias
de la operacién de que se trate, incorporacién de deducibles, lo
que viene a ser una innovacién en materia de fianza pues la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas no contempla ninguna clase de
deducible para los tipos de fianzas convencionales.

Los beneficiarios de fianzas de crédito deber&n ser siempre
personas morales. 51 relacionamos esta Aisposicién con los tipos
de fianza autorizados como suceptibles de afianzamiento crediticio,
nos encontramos que en algunos de ellos pudieran aparecer como
beneficiarios personas fisicas.

Es por esta razén que consideramos que el legislador prefirié
ser mig clarc prohibiendo que en las fianzas de crédito aparezcan
como benaficiarios personas morales, lo gue desde nuestro punto de
vista contribuye a que las afianzadoras caminen sobre suelo firme,
pues las personas morales que intervienen en este tipo de
operaciones, generalmente son instituciones serias y ademé&s un gran
ntimerc de ellas se encuentran vigiladas por organismos

gubernamentales especificos.
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Como medida que protege definitivamente a las afianzadoras, se
establece la obligacién de comprobar la existencia de pélizas de
seguro sobre los bienes materia del contrato que origine 1la
expedicién de la fianza de crédito respectiva. Asi mismo cuando el
fiado sea persona fisica, deber& contar con un seguro de vida, a
favor del beneficiario que cubra cuando menos el saldo insoluto del
crédito, l6gicamente en &stas pSlizas de seguro, deber& aparecer la

afianzadora involucrada como principal beneficiaria de las mismas.
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3.3.3. GARANTIAB. (34)

A fin de disminuir 1los riesgos patrimoniales de 1las
instituciones afianzadoras, y l6gicamente protegiendo los intereses
del ptblico en general, las afianzadoras, tienen la obligaciétn de
contar con garantias de recuperacién suficientes, guardando una
proporcién, por lo menos, del doble de las establecidas en la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas.

El articulo 24 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
establece que las garantias de recuperacién que las instituciones
de fianzas estan obligadas a obtener pueden ser las siguientes:

I.- Prenda Hipoteca o Fideicomiso;
II.- Obligacién Solidaria.
III.- Contrafianza.

IV.- Afectacién en Garantia.

La g;rantia consistente en prenda podra ser constituida sobre:
I. Dinero en efectivo, II. Dep6sitos, préstamos y créditos en
instituciones de crédito. III. Valores, y V. Otros bienes valuados
por institucién de crédito o corredor. En este caso, la
responsabilidad de la fiadora no excederai del 80% del valor de los

bienes.

(34) Reglas de Caricter General para el Otorgamiento de
Fianzas que Garanticen Operaciones de Cré&dito. Octava y
Novena.
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La prenda consistente en efectivo o en valores, cualquiera gue
sea el monto de la fianza, deberi depositarse en un plazo de cinco
dias hé&biles en una institucién de crédito, y de ellos s&lo podra
disponerse cuando se sustituya la garantia. Cuando dichos bienes se
encuentren depositados en alguna institucién de crédito, agente de
valores, bastar&n 1las instrucciones del deudor prendario al
depositario para constituir la prenda.

51 la prenda consiste en bienes distintos del dinero en
efectivo o de valores, independientemente del monto de la fianza,
la prenda podrA quedar en poder del otorgante de la misma, en cuyo
caso éste se considerara para fines de la responsabilidad civil o
penal correspondiente, como depositario judicial.

La garantia gque consista en hipoteca, deber& constituirse
sobre bienes valuados por institucién de crédito. En este caso, el
importe de la fianza no ser& superior al 80% del valor disponible
del inmueble.

El fideicomiso s6lo se aceptard come garantia cuando se
afecten bienes o derechos presentes no sujetos a condicién.

En lo conducente, se aplicar&n al fideicomiso las proporciones

y requisitos exigidos por esta ley para las dem&s garantias.
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La garantia gque consista en obligacién solidaria o
contrafianza, se aceptard cuando el obligado solidarjio o el
contrafiador comprueben ser propietarios de bienes rafces o
establecimiento mercantil, inscritos en el Registro PGblico de la
Propiedad y del Comercio.

El fiado, obligado solidario o contrafiador, expresamente y
por escrito, podréan afectar, en garantia del cumplimiento de sus
obligaciones con instituciones de fianzas, bienes inmuebles de su
propiedad inscritos en el Registro PGblico de la Propiedad. E1
documento en gque se haga la afectacién ratificado por el
propietario del inmueble ante el juez, notario, corredor ptGblico,
o la comisi6n Nacional de Seguros y Fianzas, se asentard e peticién
de las instituciones en el Registro PGblico de la Propiedad.

La afectacién en garantfa surtird efectos contra terceros
desde el momento de su asiento en el citado Registro, conforme a
los dispuesto por el articulo 100 de 1la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, debiendo indicarse asi el propio asiento

registral.



3.3.4. CLAUSULAS OBLIGATORIAB., (35)

Por la importancia de algunos conceptos dentro de las fianzas
de crédito, la legislacién vigente obliga a 1las compafiias
afianzadoras a incluirlos dentro del texto de sus p6lizas de
fianzas de crédito, asi como dentro de los contratos solicitud
correspondientes. Lo anterior sin relevarlas de la responsabilidad
que la Ley Federal de Instituciones de Fianzas les confiere, a
través de su articulo 118 bis, que consiste en hacerle saber al
deudor principal y al solicitante de 1la fianza que las
instituciones de fianzas no gozan de los beneficios de orden y
excusién, y sus fianzas no se extinguiran, aun cuando el acreedor
no requiera judicialmente al deudor por el incumplimiento de la
obligacién principal. Tampoco se extinguira la fianza cuando el
acreedor, sin causa justificada, deje de promover en el juicio
entablad; contra el deudor.

El primero de los conceptos antes mencionados se establece en
el sentido de que a partir del momento en que la afianzadora haga
el pago total o parcial de su pbliza, se subrogarid en todos los
derechos, acciones y garantias, derivados de 1la obligacién

afianzada, que tenga el beneficiario ante el fiado.

(35) Reglas de Car&cter General para el Otorgamiento de
Fianzas gue Garanticen Operaciones de Crédito. Décima a
Décima Segunda. Comenzando a regir en 1990.
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De la misma manera deber& hacerse constar a través de la propia
péliza de fianza, la vigencia de este tipo de fianzas, sin que
puedan asumirse obligaciones en forma retroactiva o por tiempo
indeterminado. En ningGn caso operar& en forma autom&tica la
renovacién o prérroga de las pélizas expedidas.

Concluyen estos conceptos sefialando que las fianzas de crédito
se cancelaran automdticamente transcurrido el plazo que 1la
institucién de fianzas y el beneficiario hubiesen acordado sin que
este pueda exceder de 180 dias.

Consideramos que el hecho de que el legislador haya mostrado
especial interés en que estos conceptos estuviesen presentes en las
diversas p6lizas de fianza, tiene por objeto prevenir y proteger
especialmente al ptblico usuario de la fianza como garantia, quien
comunmente carece de conocimientos técnicos profundos lo cual
podria lesionar severamente sus intereses y su patrimonio al
adoptar actitudes que por ignorancia los privarian de algunos

derechos o prerrogativas.
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3.3.5. RECLAMACIONES., (36)

Resultan de singular importancia para nosotros, principalmente
por pertenecer en forma directa al procedimiento contemplado para
hacer efectivas las pbélizas de fianza, las reclamaciones, éstas
pueden considerarse come la primera gestién mediante la cual se
hace saber a la afianzadora del incumplimiento de su fiado, lo que
la transforma en una gestién delicada pues este escrito base, puede
llegar a repercutir en cuanto a su contenido en cualquier tipo de
interpelaci6n judicial derivada de la fianza, ademis con este
escrito se interrumpe la prescripcién de las polizas, (Art. 120 Ley
Federal de Instituciones de Fianzas) " Las acciones que se deriven
de la fianza prescribiréan en tres afios. El requerimiento escrito de
pago © en su caso la presentacién de la demanda, interrumpen 1la
prescripci6n. de donde se desprende que su presentacién en tiempo
y forma, puede ser decisiva en el futuro del negocio.

Las reglas de cardcter general, mediante tres preceptos, a los
que es supletoria la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
contemplan los elementos importantes para las reclamaciones de

fianzas de crédito, mismas que consisten en lo siguiente;

(36) Reglas de CarActer General para el Otorgamiento de
Fianzas que Garanticen Operaciones de Crédito. Décima Tercera
a Décima oOctava.
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Para evitar que las operaciones subsecuentes, garantizadas por
determinada fianza de crédito, queden sin respaldo de la compafifa
afianzadora, los beneficiarios de las mismas, ante cualquier
incumplimiento de las obligaci6n afianzada, deber&n suspender las
operaciones objeto de la fianza de crédito. De la misma manera el
beneficiario, deber& contar con la autorizacioén expresa
(particularmente interpretamos el concepto de autorizacién expresa
como la que se da por escrito.) de la afianzadora, incluyendo el
supuesto de sustituciones de documentos o titulos objeto de 1la
fianza de crédito. Lo anterior encuentra fundamento adicional al
contenido en la regla Décima Tercera de las de car&cter general
para el otorgamiento de fianzas gque garanticen operaciones de
crédito, en el articulo 119 de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas que a la letra dice; " La prérroga o espera concedida por
el acreedor al deudor principal, sin consentimiento de 1la
institucién de fianzas, extingue la fianza."

Los beneficlarios de las fianzas de crédito, deber&n formular
sus reclamaciones por escrito en cualesquiera de las oficinas de la
casa matriz, en las sucursales o bien, en las oficinas de servicio
de las instituciones de fianzas. Debiendo acompafiar los documentos
originales que acrediten la existencia y exigibilidad del crédito
afianzado asi como un informe de las gestiones de cobro realizadas
por el beneficiario hasta ese momento. Dicha regla encuentra su
excepci6én en el caso de las fianzas que garanticen el pago total o
parcial, del principal y accesorios financieros, derivados de

créditos documentados en titulos inscritos en el Registro Nacional
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de Valores e Intermediarios, la institucién de fianzas de que se
trate estar& obligada a cumplir con sus obligaciones como fiadora
con el simple aviso del beneficiario que contenga la fecha Yy
condiciones del vencimiento de 1la emisién garantizada, sin
posibilidades de que la afianzadora pueda alegar improcedencia o
excepcidn alguna al pago.

Tomando en cuenta que el principal eje de este trabajo de
investigaci6én es eminentemente de tipo juridico, consideramos
pertinente hacer breve mencién de los procedimientos contemplados
por la Ley Federal de Instituciones de Fianzas como Gnicas vias
legales a través de las cuales los beneficiarios puedan exigir el
pago de las obligaciones garantizadas a través de pblizas de fianza
expedidas por las compafifas afianzadoras.

Sefiala el articulo 93 de dicho ordenamiento federal, que los
beneficiarios de fianzas, tendr&n la alternativa de presentar sus
reclamaciones por dos vias diferentes, la primera de ellas consiste
en presentar la reclamacién ante la Comisién Nacional de Sequros y
Fianzas, é&sta deberd ser por escrito y en ella La Comisi6n
conciliar& y en su caso resolverid las diferencias que se susciten
entre las instituciones de fianzas y los beneficiarios de las

fianzas expedidas por ellas.
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La segunda serid haciendo valer sus intereses ante 1los
tribunales competentes, debiendo requerir a 1la institucién por
escrito dirigido a sus oficinas principales, sucursales u oficinas
de servicio como lo hablamos indicado anteriormente, para que
cumpla sus obligaciones como fiadora. La institucién dispondra en

este caso de 30 dias h&biles para hacer el pago si es que procede.
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3.3.6. RETENCION Y DIVERSIFICACION DE RESPONSABILIDADES.

(37)

Las Instituciones de Fianzas est&n facultadas para obligarse
hasta por un monto maximo de lo que resulte de la suma de todos los
mérgenes de operacién de las instituciones del sector afianzador.
De este concepto debe entenderse gque en México no puede o mas bien
no debe existir una fianza de crédito con monto mayor, al global de
los margenes de operacién de 1las instituciones del sector
arfianzador.

No obstante lo anterior, las compafifas afianzadoras en los
particular s6lo podran retener Iintegramente aquellas fianzas cuyo
monto represente hasta el 10% de su respectivo margen de operacién.
Toda parte que excede de dicho porcentaje debera ser colocado en
reafianzamiento, coafianzamiento o reaseguro con otras
instituc{ones de fianzas o de seqguros en cuyo caso los
participantes podran a su vez retener individualmente hasta un 20%
del monto de la fianza, obviamente sin exceder su margen de
operacién.

Quisiéramos aclarar que las instituciones de fianzas pueden
escoger, en los casos en que sean fiadoras principales, entre
retener el miximo monto legalmente permitido o si asi lo prefieren
retener conservadoramente el 20% del monto de la fianza obviamente
si este no excede su marden de operacién para fianzas de crédito.
TS?T—Reglas de Cardcter General para el Otorgamiento de
Fianzas que Garanticen Operaciones de Crédito. Décima Novena
a Vigésima Primera.
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Cuando la afianzadora directa, es decir la que encabeza el
negocio, ofrece el mismo en reafianzamiento, coafianzamiento o
reaseguro, a otras instituciones, podra aportar toda la informacién
que respecto de garantias de recuperacién en ese momento tenga,
para que éstas puedan resolver sobre dicho ofrecimiento.

El total de primas que cada instituci6n de fianzas o de
seguros del pais podra retener por el conjunto de responsabilidades
contingentes que provengan de la expedicién de fianzas de crédito,
sera el equivalente al 25% del limite de retencién de primas que en
cada ejercicio corresponda.

Las instituciones de fianzas, Jjamas podrén asumir
responsabilidades por un mismo solicitante, fiado, grupo de
empresas o filiales de estas Gltimas, asi como los mismos obligados.

solidarios que excedan de dos veces su margen de operacién.
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3.3.7. PRIMAS. (38)

Traté&ndose de fianzas que garanticen operaciones de crédito,
la ley es rigida al sefialar, que para efectos del cobro de las
mismas, debera ser efectuado por la afianzadora en el mismo momento
de la expedicién, ampliacibén, pr6rroga o renovacién de la fianza de
crédito.

con esto queda claramente sobrentendido el hecho de que no se
permitirs& el cobro de este tipo de primas, en parcialidades y mucho
menos con facilidades crediticias.

Desde nuestro punto de vista, apreciamos que la autoridad se
muestra celosa de proteger los intereses patrimoniales de las
compafifas afianzadoras que manejan el ramo de crédito pues su
riesgo es alto por lo que requieren de constituir reservas de
inmediatp creandoc un <colchén que les permitir4a en caso de
contingencia contar con elementos suficientes para cubrir los
requerimientos procedentes que se les presenten, con lo que a la
vez se est& velando por los intereses del pliblico usuario de 1la

fianza de crédito.

(38) Reglas de Caracter General para el Otorgamiento de
Fianzas gque Garanticen Operaciones de Crédito. Vigésima
Segunda. Comenzando a regir en 1990.
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3.3.8. FACULTADES DX LA ADNINISTRACION PUBLICA.

(39)

La Secretaria de Hacienda y Cré&dito Pdblico podr&, cuando una
institucién de fianzas no se ajuste a lo establecido en las Reglas
de Car&cter General para el Otorgamiento de Fianzas que Garanticen
Operaciones de Crédito, una vez oida la opinién de la Comisién
Nacional de Seguros y Fianzas y previa audiencia de la instituci6n
interesada, limitar, suspender o revocar la facultad para otorgar
este tipo de fianzas.

Con la insercién de este precepto a las Reglas de Caré&cter
General para el Otorgamiento de Fianzas gue Garanticen Operaciocnes
de Crédito, queda firme la posicién de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pdblico como méximo 6rgano rector de las compafifas

afianzadoras de México.

(39) Reglas de Car&cter General para el Otorgamiento de
Fianzas gue Garanticen Operaciones de Crédito. Vigésima
Tercera. Empezando a regir en 1990.
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DISPOBICIONES VARIAS. (40)

En los contratos de distribucién mercantil en los que las
afianzadoras figuren como garantes, si la mercancia objeto de la
operacién no puede ser comercializada por tener vicies o por no
reunir los requisitos minimos de calidad y, en consecuencia,
proceda la devolucién de aquélla, la afianzadora, quedara excenta
de toda responsabilidad con respecto de esa mercancia.

Al momento de la reclamacién, la mercancia y los derechos que
de ella se deriven, quedaradn como garantia prendaria en primer
lugar, constituyéndose el fiade para todos los efectos legales,
como depositario de la mercancia.

Para que la fianza siga surtiendo sus efectos, en el caso de
cesiones de derechos del fiado, incluyendo el ejercicio de opcién
de compra, en las fianzas que garanticen contratos de arrendamiento
tinanciez.‘o, se requerird del consentimiento expreso de 1la

afianzadora.

(40) Ob. Cit. Vigésima Cuarta a Vigésima Octava.
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En las fianzas que garanticen descuentos de titulos de crédito
o contratos de factoraje financiero, el acreedor beneficiario,
debers ser en todos los casos empresa de factoraje financiero,
institucidn de crédito o entidad financiera que de acuerdo con las
leyes respectivas esté facultada para realizar este tipo de

operaciones.,

En el caso de las fianzas de crédito, que garanticen el pago
de créditos otorgados por instituciones financieras para 1la
exportacién de bienes y servicios, el fiado deberd acreditar los
contratos, pedidos, pedimentos u otros documentos gque evidencien

sus compromisos comerciales con el extranjero.

PROEIBICIONES. (41}

Queda prohibido muy especialmente y sin perjuicio de las demas
prohibiciones contenidas tanto en la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas como en estas reglas, para las Instituciones de Fianzas,
garantizar el cumplimiento de obligaciones que impliquen créditos
directos como el mutuo, en cualquiera de sus formas, la cuenta

corriente y el depSsito de dinero.

(41) Ob. cit. Vigésima Novena.
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TRANSITORIAB. (42)

Las reglas de carfcter general para el otorgamiento de fianzas
que garanticen operaciones de crédito, entr6 en vigor un dia
después de 8su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién,
siendo éste, el 25 de Agosto de 1990.

A partir del inicio de vigencia de las reglas de cardcter
general, quedaron sin efecto las autorizaciones que en forma
general otorgé la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico para la
expedicién de fianzas de crédito.

Finalmente y como consecuencia de la publicacién de las Reglas
de Carfcter General para el Otorgamiento de Fianzas gque Garanticen
Operaciones de Crédito, a partir de la fecha mencionada, se
abrogaron la Circular No. 305-14-99 del 24 de Noviembre de 1951 y
el oficio No. 305-III-19307 del 17 de Diciembre del mismo afio,

ambos expedidos por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico.

(42) Ob. cit. Primera a Tercera.
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COMNMCLUBIONES

1.~ Encontramos en el Derecho Romano, el antecedente mds claro y
completo de la fianza, aGn pese a su remoto origen histérico. Los
romanos a través de el ADPROMISSIO, el CONSTITUTUM DE DEUDA AJENA
y el MANDATO CALIFICADO, figuras que se asemejan a las actuales
modalidades de la fianza y cuyas caracteristicas también coinciden
con las de las vigentes en la actualidad, abarcaron de manera a
nuestro parecer muy completa, el verdadero sentido y funcién social

de la fianza.

2.~ De manera también importante, la fianza, desarrollé su
finalidad, concepto y caracteristicas en otros paises como lo son;
Espafia, Francia, Italia y Alemania, que aunque poseen una tradicién
juridica eminentemente romanista, con su participacién en el manejo
de este contrato lograron que el mismo evolucionara optimizando asi
su participacién dentro de las relaciones entre los individuos,
poniendo a disposicién de estos, un instrumento que proporcionara

certidumbre y confianza en sus transacciones cotidianas.
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3.~ Se logrd constatar que el paso de el contrato de fianza dentro
de la sociedad mexicana fué completamente influenciado por el
Derecho Espafiol cuya raiz se desprende claramente del Derecho
Romano, al grado tal que hubo algGn momento en la historia de
nuestro pais, en el que sSe acataban directamente las leyes
provenientes de la corona espafiola, posteriormente el contrato de
rianza pasé a formar parte de nuestra legislacién positiva con

warcada influencfa del Derecho Francés.

4.~ En México, la fianza civil encuentra su naturaleza juridica
como un CONTRATO ACCESORIO DE GARANTIA, cuyas principales
caracteristicas como contrato lo convierten en nominado,
unilateral, por naturaleza gratuito aungue es oneroso por practica,
conmutativo, aleatorio y consensual, que origina efectos juridicos
entre allfiador y el acreedor, el fiador y el deudor y entre el
tiador y los cofiadores, cuya extincién generalmente sigue la
suerte del contrato principal, ademds de extinguirse por 1las

razones por las que se extinguen las obligaciones.
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5.~ La fianza mercantil o de empresa igualmente en México estéa
considerada como un CONTRATO ACCESORIO DE GARANTIA, mismo que
alber;gn la participacién de elementos personales como lo son LA
AFIANZADORA, EL TOMADOR O CONTRATANTE, EL FIADO, EL BENEFICIARIO Y
EL OBLIGADO SOLIDARIO, el primero de los mencionados por ley deberd
ser siempre una Institucién de Fianzas constituida como Sociedad
An6nima que cuente con la autorizacién de la Secretaria de Hacienda

Yy Crédito Prblico para la expedicién de fianzas.

6,— Como diferencia sustancial entre la Fianza Civil y Mercantil,
principalmente destacamos el hecho de que, la segunda de las
nombradas, a diferencia de la primera, s8lo puede ser expedida por
una Sociedad Anénima autorizada por el Gobierno Federal para gque a
titulo oneroso y en forma sistemdtica expida todo tipo de fianzas,
contando para ello con obligaciones Yy prerrogativas especiales
mismas que se encuentran contenidas en la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas.
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7.~ El Gobierno Federal, a través de la Secretaria de Haclenda y
Crédito PGblico, con el anhelo de lograr el correcto desarrollo
nacional, la modernizacién del sistema financiero mexicano y con‘
él, la de las institucicnes que lo integran, encontrandose entre
ellas las Instituciones de fianzas, tuve a bien emitir, tomando en
cuenta sus antecedentes histérices, asi como su peligrosidad,
Reglas de Car&cter General para el Otorgamiento de Fianzas que

Garanticen Operaciones de Crédito.

8.~ La funcién social de la Fianza es muy basta, sin embargo
destacan los siguientes aspectos; Elimina el efecto inseguridad en
las relaciones juridicas, coadyuva al cumplimiento de obligaciones,
contribuye al ahorro a largo plazo del pais y a través de la
vigilancia que ejerce la autoridad, asi como por el profesionalismo
de gquienes las expiden, quedan salvaguardados los intereses del

pGblico usuario de este instrumento.
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