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Dos elementos para el sostén de la industria en nuestro pais son el seguro y la fianza;
destacando de esta tltima a la denominada de fidelidad, la cual es el punto de contacto
entre estas dos instituciones jurfdicas, conllevando esto a una serie de contradicciones

y paradojas en nuestra disciplina.

El funcionamiento de la ya mencionada fianza, tiene caracteristicas muy peculiares,
las cuales se apartan de los lineamientos exigidos por el Derecho comin, aunque
diversos doctrinarios sefialan que el funcionamiento de esta figura es el adecuado.

Este tipo de fianza ha sido materia de diversos debates, sin embargo, hay que tomar
en consideracion que sobre la misma, lo mas reciente, por asi decirlo, que se ha
publicado es de la década de los 60’s, subyugandose a lo establecido el mundo juridico
y por ende a los abogados y piblico en general, que desconocen el funcjonamiento,

objeto y obligaciones que la misma posee.

De las diversas discusiones, pedemos decir que la base de apoyo de nuestros
jurisconsultos son doctrinas extranjeras, por que carecemos, sobre todo en esta area,
de estudios jun’dicos hechos por juristas mexicanos, mientras que aquellos han tenido a
bien hacer anélisis, tratados y libros especializados sobre el tema, nuestros abogados
han decidido que no hay necesidad de realizar un estudio serio y profundo de dicha
institucién, por lo mismo la bibliografia de apoyo debemos buscarla en aquella

doctrina.
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como de mﬁchas otras, de instituciones extranjeras que aplicamos a la letra sin el
debido conocimiento de las mismas, esta en especial se implanté en México con la
modalidad de Fianza de Fidelidad Cédula, para afianzar a los pagadores de los
ferrocarriles, olvidandose de sefialar cual era el objeto de la misma; en virtud de que
esta misma funcionaba en Estados Unidos bajo otra denominacién, la del seguro, ya
que las instituciones de seguros asumen tanto un riesgo como una obligacién,
diferenciandose en nuestro pais una Institucion de Seguros de una Institucién de

Fianzas y viceversa.



CAPITULO 1

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES



1.1 Hechos ilicitos

1.1.1 Civiles

Dentro del lazo juridico que constrifie a las partes, encontramos a los hechos ilicitos, el
cual analizaremos en su ambito civil; para lo cual Gutiérrez y Gonzalez define al hecho
ilicito como: "Toda conducta humana culpable, por intencion o negligencia, que pugna

con un deber juridico stricto sensu, con una manifestacion unilateral de voluntad o con

lo acordado por las partes en un convenio"!; contrastando esta definicién con lo
preceptuado en el numeral 1910 del Cadigo Civil, que a la letra dice: "El que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa

o negligencia inexcusable de la victima".

De las definiciones anteriores se desprende que para Gutiérrez y Gonzdlez existe el

hecho al violar una norma stricto sensu, o una declaracién unilateral de la voluntad o lo

acordado por las partes, en tanto que en el Codigo Civil establece la existencia de un
hecho ilicito al violarse una norma, considerando mas adecuada esta posicion en virtud
de encontrarse reglamentada por’ armas la declaracion de voluntad y la celebracion de

convenios o contratos entre dos o mas partes.

VErnesto Guti¢rrez y Gonzdlez, Derecho de las obligaciones, p. 470



Para Rojina Villegas el hecho ilicito se funda en la teoria subjetiva de la
responsabilidad, consagrada en el articulo 1910 del Cédigo Civil y en la teoria
objetiva o del riesgo creado plasmada en el numeral 1913 de la ley de marras.

Por su parte Bejarano Sénchez seiiala que de acuerdo al articulo 1830 es heého
ilicito todo aquel contrario a las leyes de orden piiblico o a las buenas costumbres;
asimismo seflala que la responsabilidad objetiva por el riesgo creado que se¢ ve
reflejada en el articulo 1913 de nuestra Legislacion Civil, se encuentra basada en los

Cédigos Civiles de Suiza y Rusia.

Concluyendo el anilisis que realiza Manuel Bejarano Sanchez, dice que el hecho
ilicito es "una conducta antijuridica, culpable y dafiosa, la cual impone a su autor la
obligacion de reparar los dafios y engendra a su cargo una responsabilidad civil. O
- dicho de otra manera: hecho ilicito es la violacién culpable de un deber juridico que

causa dafio a otro y que responsabiliza civilmente" .2

Elementos del hecho ilicito

De acuerdo a lo establecido en los articulos 1830, 1910 y 1914 del
Cédigo Civil, aunado a las definiciones dadas por diversos autores, tenemos que los
elementos integrantes del hecho ilicito son la antijuricidad, 1a culpa y el dafio.



Para Manuel Bejarano Sanchez los elementos que integran el hecho ilicito civil

consisten en la culpa, la antijuricidad y el daiio.

Analizando el primer elemento que integra al hecho ilicito, encontramos a la culpa,
la cual Gutiérrez y Gonzdlez sefiala que: "la culpa debe entenderse como la intencié;n,
falta de cuidado o negligencia que genera un daiio y que el Derecho considera a efecto
de establecer una responsabilidad”,? coincidiendo con esta opinién Manuel Bejarano
Sénchez quien nos sefiala: "el hecho ilicito para que se produzea como una fuente de 1a
oBligacién es necesario que dicha conducta sea errénea, provenga de negligencia o
falta de cuidado, es decir, que se trata de un proceder en falta, de un proceder

culpable, o de una actitud malévola o intencional" 4

Por ecllo Gutiérrez y Gonzélez sefiala que se incurre en culpa cuando
alguien proyecta voluntariamente su accién hacia un fin perjudicial y quien, debiendo

preverio no lo ha hecho o columbrandolo, no toma las medidas racionales para
evitarlo, sefialando ademds que en ese sentido debe entenderse alaculpay no como
la catalogan algunos autores franceses, corriente que se encuentra representada
por Planiol quien en su obra. define a la culpa como: "una infraccién a una
obligacion preexistente".s

Dentro de lo que es la culpa civil quedan enmarcados para el caso de los hechos

ilicitos el dolo y la culpa en strict ; sensu.

3Emesto Gutiérrez y Gonzélez, o, 6it,, p. 479
4Manucl Bejarano Sinchez, op, cit,, p. 237
SMarcel Planiol, T de de it .87



El dolo se encuentra estipulado en el articulo 2106 del Cédigo Civil el cual no es
renunciable y siempre deberd ser sancionado a diferencia de 1a responsabilidad por la
culpa, la cual puede ser objeto de una renuncia de responsabilidad mediante la

disposicién de una clausula contractual en dicho sentido.

De lo anterior se observa que Gutiérrez y Gonzalez en su obra de Derecho de las
Obligaciones incluye dentro de 1o que es la culpa al dolo, siendo en un concepto muy
personal, un seiialamiento erréneo toda vez que el elemento subjetivo le da ¢l matiz a
la conducta humana y no podemos entender como un sinénimo del dolo a la culpa y
viceversa, toda vez de que son conceptos totaimente diferentes, en el primero se quiere
producir el perjuicio o dafio y en el segundo no se busca realizar dicho perjuicio, sin

embargo ese se realiza,

TIPOS DE CULPA EN EL DERECHO ROMANO.- SU APLICACION.

En el Derecho Romano se conocieron dos tipos de culpa:

a)grave o lata; y

{leve in abstracto
b)leve o levig
{leve in concreto

La culpa grave o lata, Colombo Leonardo nos dice que. es: "la demasiada

ignorancia -decia Ulpiano- esto es, no entender lo que todos entienden, es decir,



consiste en no tomar las mds elementales precauciones, en no hacer lo que todos

considerarian necesario en casos similares".s

La culpa leve o levis presentaba dos variantes; 1a primera, culpa leve in abstracto

que se incurria en clla cuando el deudor omitia los cuidados de un buen padre de
familia, esto es, las atenciones que prestaria un hombre de diligencia comiin, y la
segunda, la culpa leve in concreto, se incurria en ella por no poner en el cuidado de la

cosa mayor diligencia de la que en forma normal ponia el bonus pater familias en

relacion con las suyas.

Posteriormente encontramos que de esta clasificacién se hace una nueva,

dividiéndose en tres, asi tenemos:

a)la lata o grave;
b)la levis o leve; y

¢)la levisima.

La lata o grave ocurria en los casos en que el deudor carecfa de todo interés en la
convencién en que se pudiera producir, toda vez que el acto verificado era en

beneficio exclusivo del acreedor.

La levis o leve era aquella en que se respondia de los actos en que eran

SLoonardo A. Colombo, Culpa aquitiana, p. 62



celebrados en interés de las partes que intervenfan en el mismo.

La levisima en la cual respondia el deudor en los contratos que se celebraban en su

exclusivo interés.

A esta clasificacion romana de la culpa se ha asociado la tesis de que cn
ciertos contratos realizados en beneficio exclusivo del acreedor de la cosa, como
es el deposito gratuito, el depositario (deudor de ella) sélo queda comprometido

en su responsabilidad si incurre en culpa grave (art. 2522 C. C.).

En los contratos realizados en beneficio exclusivo del deudor, como sucede en el
comodato o mutuo simple, queda comprometida su responsabilidad, atn incurriendo
en una falta o culpa levisima (art. 2504 C.C.) y, en los contratos concertados en

interés de ambas partes, el deudor de Ia cosa responde de su culpa leve.

Como segundo elemento de los hechos ilicitos nos encontramos con la
antijuricidad que se define como toda conducta que viola lo establecido por las normas

juridicas.

TIPOS DE ANTIJURICIDAD.?

a)Por violacién de una norma expresa o de un principio juridico implicito.

“Manuct Bejarano Sfnchicz, op. cit,, p. 239



b)Por via de accion o de omision (conducta)

¢)Por quebrantamiento de la norma civil o penal

d)Por transgresion de una norma juridica o de una disposicién particular

(disposiciones contractuales).

e)Formal o material.

Por 1ltimo, tenemos al dafio como el clemento generador de la obligacion
proveniente de un hecho ilicito, ya que cste elemento genera al acreedor el derecho

subjetivo.

El dafio es definido por el articulo 2108 del Cédigo Civil que a la Jetra establece:
"se entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de
cumplimicnto de una obligacién". Contrastando con esta definicidon se encuentra
Enneccerus, quien sefiala: "Daiio es toda desventaja que experimentamos en nuestros
biencs juridicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad

de adquisicién, etcétera”.®

No podemos dejar de establecer el significado del término perjuicio que va
concatenado con este elemento de los hechos ilicitos. El articulo 2109 ordena: “se
reputa perjuicio la privacién de cualquier ganancia licita que debicra haberse obtenido

con el cumplimiento de la obligac.on".

8¢ udwig Enncceerus, Derecho de las obligaciones, p. 89



1.1.2 Penales

"Segun la clasificacion tradicional de las fuentes de las obligaciones, se distingufan los
contratos, los delitos, los cuasicontratos y los cuasidelitos. En el derecho romano se
reconocié al delito como fuente de obligaciones; independientemente de la pena o
sanci6n publica, generalmente el delito implicaba el dafio hacia un patrimonio y, por lo

tanto, la reparacion del mismo originaba una obligacién™.?

El término cuasidelito fue aceptado por el derecho francés, definiéndolo la doctrina
como: "un hecho que causa un dafio patrimonial que se realiza sin la intencién de

perjudicar, pero que supone una falta de prevision o de cuidado”.1

"El delito supone la intencién de dailar; el cuasidelito implica una simple
falta en la que no hay intencidén de dafiar, pero tiene consecuencias perjudiciales para
un patrimonio, por falta de prevision o de cuidado".!! Por ende, podemos concluir que

el delito es un hecho doloso y el cuasidelito es culposo.

Para nuestro derecho vigente el delito es toda conducta, tipica, antijuridica y

culpable.

La conducta consiste en hacer o dejar de hacer voluntario final; tipica es que se

encuentre enmarcada en un tipo penal; antijuridica, contra las normas del derecho

9Roberto de Rugglero, Instituciones de derecho civil, p. 644 N
10p0arcel Planiol, op, cit,, p. 113
11Rafacl Rojina Villegas, Teoria generl de tag obligaciones, p. 302



10

penal; y, culpable que se compone de dos elementos: a)Posibilidad de la comprensién
del cardcter antijuridico de su hecho, y b)Que su dmbito de autodeterminacion se halle

sobre su umbral minimo.

DISTINCION ENTRE EL ILICITO PENAL Y EL CIVIL.

La accién u omisién determina la responsabilidad. Ahora bien, desde este punto de
vista, se encuentra cierta congruencia o similitud entre el ilicito penal y el ilicito civil;
sin embargo, estas figuras no se identifican, pues el Derecho les atribuye

consecuencias de indole muy diversa.

En tanto que al delito penal, caracterizado por ser una violacién del orden
publico, el Derecho le atribuye una pena, tal como la privacion de la libertad, sancién
pecuniaria, etc., en tanto el ilicito civil supone la violacién de un interés privado, le
atribuye s6lo una obligacion civil, o sea la reparacion del dailo causado. Por tanto, el
delito penal da origen a cjercitar una accion publica, llevada por el Agente del
Ministerio Piiblico como representante de los intereses sociales, en tanto que el ilicito
civil origina una accién puramente civil o de caricter privado, ejercitada por el que ha

sufrido el perjuicio.

A mayor abundamiento, la responsabilidad penal se funda en actos que dafian a la
sociedad. En cambio, la responr .bilidad civil supone, no un perjuicio social, sino un
perjuicio privado. La victima no es ya la sociedad, sino un particular,
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La responsabilidad penal presupone la averiguacion del individuo, lo que no ocurre
con la responsabilidad civil, en la que simplemente se trata de establecer una relacién
juridica o de caracter obligacional entre dos personas. Al ejercitarse una accion u
omisidn, puede ponerse en juego dos 6rdenes de responsabilidades, tanto penal como
civil. Asi, por ejemplo, cuando un automovilista priva de la vida a un transetnte, da
origen a una responsabilidad penal y a una civil, y surgen a raiz del mismo hecho, dos
acciones diversas, pertenecientes una a la socicdad y 1a otra a los familiares de la
victima, esta ultima con arrcglo a las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, que

puede exigirse por la via civil la reparacion del dafio.

1.2 Declaracion unilateral de la voluntad

Gutiérrez y Gonzilez define a la declaracion unilateral de la voluntad como: “la
exteriorizacién de voluntad que crea en su autor la necesidad juridica de conservarse
en aptitud de cumplir por si o por ofro, voluntariamente, una prestacién de caricter
patrimonial, pecuniario o moral, en favor de un sujeto que eventualmente puede llegar

a existir, o si existe, aceptar".»?

La declaracién unilateral de la voluntad, basandose en una imitacion del cédigo
aleman de 1896, se encuentra reglamentada en los articulos 1860 al 1881 de nuestro
Cddigo Civil en el cual consagra la fuerza obligatoria de la manifestacién de voluntad
de una sola persona, rompicndo con la tradicién que sostenia que la voluntad del
hombre sélo era apta para engendrar obligaciones mediante el convenio, el acuerdo

entre aquel que se comprometia (deudor) y el que adquiria el derecho (acreedor).

12Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, op. cit,, p. 421
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a la voluntad del deudor para constituir

obligaciones a su cargo, en determinados casos particulares que son los siguientes:

-Oferta de contrato sujeta a plazo;
~Promesa de recompensa;
~Concurso con premio a plazo;
-Promesa de fundacidn;

-Titulos al portador; y

-Estipulacion en favor de tercero"

Esta nueva fuente de obligaciones fi
supuestos enunciados y el articulo 305 e
la Ley, es necesario un contrato entre las

una obligacién por acto juridico, asi comq

"Puede decirse con Hector Lafaille g
elaboracién. No obstante, se le pues

bastante remotos”™.M

a).-Derecho romano.-No la cq

13Manuct Bejarano Sanclicz, op. cit,, p. 178
$4Erniesto Gutiérrez y Gonzilez, op. cit, p. 421

e limitada dentro del codigo aleméan a los
stablecfa: "Salvo disposiciones contrarias de
partes interesadas, para el establecimiento de

para el cambio de su contenido”.

ie se trata de una materia nueva y en plena
fen anotar algunos antecedentes historicos

nocié6 de manera general, pero si reguld -
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dos casos aislados:

1°.-El votum, promesa unilateral hecha a un dios, en donde el promitente

quedaba obligado sin necesidad de aceptacién de su promesa.

2°-La pollicitatio, "por excepcitén, la promesa hecha, pero no

aceptada ain, obliga cuando se ha hecho a una ciudad".!*

No obstante, como se anota, esto fue excepcional, pues la regla era que,

para que una persona pudiera obligarse, se requeria lo hiciera respecto de otra,

b).-Derecho aleman antiguo.-Se tuvo en este sistema la "promesa a Salman"
-ente ideal que se hacia intervenir cuando una persona descaba transferir un beneficio

_ aun ausente o incapaz-,

El promitente ofrecia a Salman, algo, y quedaba obligado sin la efectiva

aceptacién del beneficiario real.

c).-Derecho candnico.-Recogié las ideas del yvotum romano, y cobréd

decisiva importancia la promesa hecha con fines religiosos, de tal forma que

15Eugenc Petit, Derecho romano, p. 325



por la sola declaracion unilateral de voluntad se queda obligado.

Nuestro Codigo Civil acogié a la declaracion unilateral de la voluntad como fuente

de las obligaciones, reglamentando tres diversas especies, las cuales son:

{oferta de venta
1.-Las ofertas al piiblico {promesa de recompensa
{concurso con promesa de recompensa

I1.-La estipulacion a favor de tercero, y

III.-Los titulos civiles a la orden y al portador

1.2.1 Ofertas al piiblico

"Es una declaracion unilateral de voluntad, recepticia, hecha a toda persona que pueda
tener conocimiento de ella, con la expresién de los elementos esenciales de una
prestaciéon que se ofrezca cumplir, seria y hecha con el animo de satisfacer en su

oportunidad, si fuere el caso".ts

LA SOLA VOLUNTAD OBLIGA A A VERIFICAR
Y Quien ofrece al piblico  La venta de la cosa
vender determinados objetos  en el precio anunciado

" El que promete recompensa La entregade la

1%Ernesto Guliériez y Gonzdlez, o, cit., p. 424
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a quien preste determinados  recompensa a quien
servicios presté dichos servicios

Aquel que promete un premio  La entrega de la
al que venza cn un concurso  recompensa a quien
vencié en el concurso

La obligacion surge por la sola manifestacion de voluntad del promitente
independientemente de cualquier otra voluntad que viniera a adherirse a Ia suya, ya
que no se trata de un acuerdo de voluntades. El deber juridico de su autor es el de
respetar la palabra dada, asi cuando surja el acreedor indeterminado, su oferta debera

ser mantenida, y satisfacer la prestacion promctida.

1.2.1.1 Oferta de venta

El articulo 1860 de nuestra legislacién civil solamente establece que: "El hecho de
ofrecer al piblico objetos en determinado precio, obliga al dueflo a sostener su

ofrecimiento”.

Por su parte Rojina Villegas sostiene: "El que hace una oferta para vender, estd ya
obligado desde el momento en que la hace, de tal manera que la aceptacién de un
tercero, sdlo vendra a condicionar el cumplimiento de su promesa, pero su obligacion

existe ya en favor de un acreedor indeterminado”./7

7Rafacl Rojina Villegas, op. cit, p. 211
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Esta figura no entrafia grandes problemas, ya que es de uso cotidiano, la cual
podemos encontrar en la seccion de anuncios clasificados de cualquier periddico en
donde se pone a la venta desde un objeto de uso personal como un reloj o ropa hasta

un inmueble,

Sin embargo, Gutiérrez y Gonzalez hace una critica del articulo 1860 de Cédigo
Civil, en virtud de que sefiala que este dispositivo es innecesario, ya que basta que

re(ina los requisitos exigidos para una policitacion para que surta sus efectos.

1.2.1.2 Promesa de recompensa

El numeral 1861 de nuestra legislacion sustantiva civil dispone: "El que por anuncios u
ofrecimientos hechos al publico se comprometa a alguna prestacién en favor de quien
llene determinada condicién o desempeiie cierto servicio, contrae la obligacién de

cumplir lo prometido”.

Tiene derecho a recibir la recompensa quien ejecute el servicio pedido o llena la
condicién sefialada; en caso de que varias personas hallan cumplido con la oferta, se
otorgara la recompensa a quien lo hubiere ejecutado primero y si hubiesen sido varias
personas simultaneamente que cumplieran la condicién se repartird entre ellos, y si la

recompensa no fuere divisible se sorteard entre ellos,

REVOCACION DE LA OFERTA
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La oferta puede ser revocada por su autor, siempre y cuando cumpla los
lineamientos exigidos por el Cédigo Civil, debiéndose distinguir dos supuestos: el
primero, una oferta de recompensa sin plazo, la cual para revocarse debe hacerse con
la misma publicidad con la que se hizo la oferta, pudiendo realizarse en cualquier
tiempo, cuando asi lo decida el autor de la oferta; y la segunda, una oferta de
recompensa con plazo, la cual sélo puede ser revocada cuando el plazo de la misma

se haya cumplido.

"El articulo 658 del codigo alemén, dispone que la promesa de recompensa pucde
ser revocada hasta antes de la realizacion de hecho; pero la revocacién, para ser
eficaz, debe llevarse a cabo con la misma publicidad de la promesa. Se puede
renunciar a la facultad de revocacién. El sefialamiento de un plazo para la realizacién

del hecho, implica en la duda, renuncia de la facultad de revocar”.1s

1.2.1.3 Concurso con promesa de rccompensa

"“Es una declaracion unilateral de voluntad que hace una persona llamada promitente,
en el sentido de mantenerse en aptitud de cumplir una prestacidn, que el especifica, en
favor de 1a persona que por tener las cualidades necesarias, interviene en un concurso
o competencia, y obticne la mas alta puntuacion al realizar o cumplir la prestacién, que

a su vez solicita el promitente".t?

"La diferencia entre la simple promesa de recompensa y el concurso con

18 udwig Enncceerus, op. cit., p. 317
19Emesto Gutiérrez y Gonzilez, op. cit,, p. 428
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promesa de recompensa, fundamentalmente descansa en que esta iltima sélo se puede
otorgar a un conjunto de personas determinadas, que son las que aspiran al premio, y
de ese conjunto, conforme a ciertas reglas, se elegira al vencedor, cuando haya

cumplido los requisitos sefialados en las bases respectivas".?

En tanto que la promesa de recompensa no esta sujeta a un grupo determinado ni a

ningin tipo de reglas, sino a cumplir la condicidn o a la ejecucién del acto solicitado.

1.2.2 Estipulacién a favor de tercero

Rojina Villegas la define como: "la declaracién unilateral de voluntad del
promitente, hecha a propésito de un contrato, por la que se obliga en favor de un

extraiio al mismo, a cumplir una prestacion o una abstencién" 2

Por su parte Bejarano Sénchez establece que: "se trata de una cldusula contractual
en la que se concede un derecho para alguien que no ha intervenido ni ha sido
representado en el acto. Es una promesa de beneficiar a un tercero, contenida en la
clausula de un contrato. En éste, las partes acuerdan hacer una prestacién en favor de

alguien ajeno al acto".22

Definiéndola Gutiérrez y Gonzalez como: "una declaracién unilateral de

20Rafact Rojina Villegas, op. git, p. 212
bid., p. 213
22Manuel Bejarano Sénchez, op, cit, p. 183
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voluntad en virtud del cual el promitente como parte en un contrato, o en su
testamento, determina que otra persona debe prometer que realizara una especifica

prestacion a favor de una tercera persona".?

En cuanto a la anterior definicidn, Rojina Villegas enfiticamente sostiene que sélo

puede darse esta figura en los contratos; en ningan otro acto juridico.

Contrastando con lo anterior, Gutiérrez y Gonzalez sostiene y como lo ha
establecido en la definicién que nos da de esta figura, que también puede aplicarse en

los testamentos.

Para resolver este conflicto y orientarnos Bejarano Sanchez formula la siguicnte

pregunta: Hay estipulacién en favor de tercero dentro de un testamento?

Afirmando al responder esta interrogante que cuando el testado impone al heredero
instituido o a un legatario la carga de beneficiar a otro (que resulta asi también
legatario dc ese beneficio) se presenta una situacién semejante a la estipulacién en
favor de tercero. Tal parece que el testado fuera el estipulante, promiiente el heredero

o legatario que acepta, y tercero beneficiario el legatario favorecido.

BEmesto Gutiérrez y Gonzilez, op. cit,, p. 429
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Pero la estipulacion por otro es un acto inter vivos, no mortis causa, y sus reglas
fueron elaboradas para funcionar en un acto entre vivos. Asi, en un testamento seria
imposible Ia irrevocabilidad de la promesa a raiz de la aceptacion del beneficiario,
efecto que es tipico de la estipulacién a favor de tercero. (El testamento es

esencialmente revacable)

Por ofra parte, la institucién del heredero o legatario con carga tiene sus propios
principios; la carga no consiste forzosamente en un beneficio para tercero, puede ser
una prestacion que favorezca al propio sucesor gravado, a la colectividad o a nadie
en particular. Su incumplimiento puede originar la ineficacia de la institucién del
heredero o del legatario gravado y comprometer a los demds sucesores universales a

su cumplimiento.

Resuelto el cuestionamiento hecho por Bejarano Sdnchez, mismo que aclara la
confusién entre los doctrinarios, debemos conocer los efectos que plantea esta figura
para el estipulante, promitente y el tercero los cuales son los elementos personales que

intervienen en ella,

EFECTOS EN EL CONTRATO

Para las partes se derivan derechos y obligaciones, y asi se tiene;

a)Derecho del estipulante-En el articulo 1869 del Cédigo Sustantivo Civil,

se contiene este derecho, especialmente en el parrafo segundo; el cual establece:
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“La estipulacién hecha a favor de tercero hace adquirir a éste, salvo pacto escrito

en contrario, el derecho de exigir del promitente la prestacidn a que se ha obligado”.

"También confiere al estipulante ¢! derecho de exigir del promitente el

cumplimiento de dicha obligacion”.

b)Derecho del promitente.- Tiene el de exigir al estipulante que cumpla con las
bases pactadas en el contrato, a efecto de que él pueda dar cumplimiento al beneficio
que debe recibir el tercero, e inclusive puede negarse a realizar lo pactado, mientras no

se le cumpla lo ofrecido.

c)Tercero.- Nace su derecho en el momento de perfeccionarse el contrato, salvo la
facultad que los contratantes conserven de imponerle las modalidades que juzguen

convenientes, siempre que éstas consten expresamente en el referido contrato.

1.2.3 Titulos civiles a la orden y al portador

Consisten en la promesa contenida en un documento de hacer una
prestacion en favor de alguien determinado o indeterminado que posea ¢l documento.
El articulo 1873 del Cddigo Civil dispone: "Puede el deudor obligarse, otorgando

documentos civiles pagaderos a la orden o al portador”.
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Vivante define al titulo de crédito, y es aplicable al documento civil pagadero a la
orden o al portador, como: "un documento necesario para ejercitar el derecho literal y

auténomo expresado en el mismo".24

1.3 Estipulacién a cargo de tercero

En el Derecho Romano existié un caso en donde parecia se creaba a cargo de un
tercero, una obligacion, y aparentemente sufria una derogacion el principio de "res

inter alios acta”.

Este principio establecia que: res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse

potest (lo hecho entre unos no puede perjudicar ni producir efectos para otros). Asi, el
contrato s6lo podia obligar y crear derechos para las partes, no para los terceros.

Este caso, se conocid en Roma con el nombre de pacto de "poenam ipse
promiserit’, que luego pasé al Derecho Francés en donde se denominé "promesa de
porte-fort".

Ortolan nos expresa que en Roma se decia: "Versa vice, qui alium facturum

promisit videtur in ea esse causa ut non teneatur; misi poenam ipse promiserit" (Por el

contrario, el que promete que otro .ar4 tal o cual cosa no esta obligado a menos que é

mismo haya prometido también una pena).

24César Vivante, Tratado de derecho mercaptil, p. 136
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El pacto poenam ipse promiserit o promesa de porte-fort es el convenio en el cual
una persona se obliga para con otra, a obtener la voluntad de un tercero, para la

celebracién de un acto juridico, y si no la obtiene a pagar una pena.

En nuestro Derecho es vilido este convenio, consignindose en el nuneral 1841,
segundo parrafo, del Cédigo Civil, el cual ordena: "La nulidad del contrato importa la
de la clausula penal; pero la nulidad de ésta no acarrea la de aquel. Sin embargo,
cuando se promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no
cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena aunque el contrato no se lleve a cfecto

por falta del consentimiento de dicha persona".

1.4 El Convenio

1.4.1 El Contrato

El contrato es una especie de convenio. El articulo 1792 del Cadigo Civil establece
que "convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones". Ahora bien, "los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos" (articulo 1793 del Cédigo
Civil). Por exclusion, los que modifican o extinguen derechos y obligaciones se

llaman convenios en sentido estricto.

{CONTRATO crea o transfiere derechos y

obligaciones
CONVENIO
(lato sensu)
crea, transfiere, modifica {CONVENIO (stricto sensu) modifica o
o extingue derechos y extingue derechos y

obligaciones obligaciones
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1.4.1.1 El contrato y sus clasificaciones

1.4.1.1.1 Clasificacién por materia

La primer clasificacion atiende a las partes que intervienen en la celebracion de los

mismos, pudiendo ser civiles, mercantiles, laborales, administrativos, etc.

1.4.1.1.2 Preparatorios y definitivos

Es preparatorio aquel cuyo objeto es la celebracion de un contrato o acto futuro.
También Hamado preliminar o pre-contrato y sélo da origen a obligaciones de hacer

consistentes en la celebracién del contrato futuro.

Los contratos definitivos contienen la voluntad presente de las partes para decidir

sus reciprocos intereses en el mismo acuerdo de voluntades.

1.4.1.1.3 Bilaterales y unilaterales

Son bilaterales o sinalagméticos los que generan obligaciones para ambos contratantes,

Los unilaterales producen oblig ‘ciones a cargo de una de las partes.
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1.4.1.1.4 Onerosos y gratuitos

Es oneroso el contrato en que se establecen provechos y gravamenes para ambas

partes.
Es gratuito aquel en que el provecho es solamente para una de las partes,

1.4.1.1.5 Aleatorios y conmutativos

Es aleatorio en el momento que la prestacién debida depende de un acontecimiento
incierto que hace que no sea posible la evaluacién de la ganancia o pérdida, sino hasta

que ese acontecimiento se realice.

Es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes han quedado
determinadas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que las partes pueden

apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste.

1.4.1.1.6 Consensual y real

Se reputa consensual el acto para cuya celebracion la ley no exige ninguna forma
especial; perfeccionindose al exteriorizarse de cualquier forma la voluntad de las

partes.
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Se consideran reales los actos juridicos los cuales no se constituyen sélo con la

declaracién de voluntad, sino que debe hacerse cntrega material de una cosa.

1.4.1.1.7 Formales y solemnes

El contrato formal es aquel donde la voluntad de las partes por exigencia de la ley,
debe externarse bajo cierta forma escrita que ella dispones. La falta de la forma no

afecta su existencia, pero si su eficacia.

Es solemne aquel contrato en donde la ley exige como elemento de existencia del
mismo, que la voluntad de las partes se externe con la forma prevista por clla

y sin la cual el acto serd inexistente.

1.4.1.1.8 Principales y accesorios

El contrato principal es el que con su sola cxistencia posee la validez y eficacia
juridica, y no necesita de otro contrato para reforzarlo, pudiendo coexistir un acto

adldtere que no le resta la fuerza que posee el contrato.

El contrato accesorio no tiene existencia independiente, sino que es

complementario de otro contrato, ¢ .1 cual es un anexo.
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1.4.1.1.9 Instantaneos y de tracto sucesivo

Los instantineos son aquellos que se agotan en un solo acto, al formarse y

cumplimentarse inmediatamente.

El de tracto sucesivo es aquel que nace y perfeccionado, sus prestaciones se

contintian a través del tiempo, hasta en tanto las partes lo deseen.

1.4.1.1.10 Nominados e innominados

Los contratos nominados o tipicos se encuentran  establecidos en las

diferentes leyes que nos regulan,

Por su parte los innominados no se encuentran regulados en dichas disposiciones

juridicas, conociéndoseles ademas como contratos atipicos.

1412 El ) jales o de exi ia del acto juridico

El Cédigo Civil en su articulo 1794 establece como elementos de cxistencia el
consentimiento y el objeto del contrato, sin embargo, la doctrina afiade 1a solemnidad

como otro elemento.
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1.4.1.2.1 Consentimiento

Es el acuerdo de voluntades que tienen por objeto crear, trasmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones, dentro de los convenios a lato sensu. En los
contratos el consentimicnto se expresa para dar lugar a actos positivos como la
creacion o transmisién de derechos y obligaciones, en tanto que los convenios en
sentido estricto modifican o extinguen a los mismos, por ende formulando actos

negativos.

Para celebrar un contrato se requiere de dos declaraciones unilaterales, de esta
forma tenemos expresado el consentimiento de los contratantes, por una parte la

propuesta u oferta y por el otro la aceptacion.

Estableciendo Bejarano Sanchez que el consentimiento: "no es ni la oferta sola ni
es la aceptacién sola. Ambas se reiinen y se funden. El acuerdo de voluntades se

forma cuando una oferta vigente es aceptada lisa y Hanamente".2s

El consentimiento puede externarse de manera ticita o expresa. El articulo 1803
del Codigo Civil dispone que es ticita cuando el aceptante realiza una serie de hechos
o0 actos que presupongan o autoricen a presuponer su aceptacion; y expresa cuando la

propuesta hecha se acepta por medio de palabras, de escritos, o de signos inequivocos.

25Manuel Bejarano Sdnchez, op, cit., p. 55
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Dentro de la manifestacion de la voluntad encontramos al silencio, el cual
representa una polémica entre diversos autores, si debe ser o no considerada como una

manifestacion de la voluntad.

Estableciendo al respecto Planiol que: "el silencio presenta un signo equivoco, y
por mucho que se deseche el formalismo, ¢l consentimiento necesariamente ha de
demostrarse” 26

Mazeaud, por su parte, establece que: "la jurisprudencia francesa ha decidido
conceder efectos de aceptacién al silencio, cuando la oferta se hace en interés

exclusivo del destinatario”.??

1.4.1.2.2 Objeto

El objeto en el contrato no es la cosa o el hecho. Estos son los objetos indirectos de la
obligacién, pero como el contrato la crea y ésta tiene como objeto la cosa o el hecho,

se ha confundido el objeto de 1a obligacion con el objeto del contrato.

El Cédigo Civil en su articulo 1824 dispone: "Son objeto de los contratos:

I.-La cosa que el obligado debe dar,
IL.-El hecho que el obligado debe hacer o no hacer."

26Marcel Planiol, op, cit,, p. 520
27enri Mazeaud, Leccianes de derecho civil, p. 137
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Distinguiéndose el objeto directo que es crear o transmitir obligaciones en los
contratos, y el objeto indirecto, que es la cosa o el hecho que asimismo son el objeto

de la obligacion que engendra el contrato.

Castan Tobeiias al respecto manifiesta: "objeto inmediato del contrato es, en
realidad que por él se constituye; pero como ésta, a su vez, tiene por contenido una
prestacion de dar, hacer o no hacer, se llama ordinariamente objeto del contrato a las
cosas o servicios que son materia, respectivamente, de las obligaciones de dar o de
hacer".28

1.4.1.3 Elementos de validez del acto juridico

Los requisitos de validez del acto juridico se encuentran establecidos en el numeral
1795, los cuales son la forma, ausencia de vicios en la voluntad, licitud en el objeto,

motivo o fin y 1a capacidad de las partes.

1.4.1.3.1 Forma

Ortiz Urquidi afirma; "por forma debemos entender la manera en que éste se realiza:
verbalmente, por mimica (signos inequivocos) o por comportamiento o conducta
(tacitamente). Y como es innegable que todos los negocios tienen un modo, una
manera especial de celebrarse (de *.alabra, por escrito, etcétera), podemos afirmar que

no hay uno solo que carezca de forma".»

2830sé Castan Tobeflas, Derecho civil espafiol comiin y floral, p. 341
29Rniil Ortiz Urquidi, Perecho civil, p. 138
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1.4.1.3.2 Ausencia de vicios en la voluntad

La voluntad de las partes que celebran un acto juridico debe estar exenta de defectos
o vicios. La voluntad, elemento fundamental del acto juridico debe ser cierta y libre;
debe ser el resultado de una determinacion real y espontineamente decidida.

Si la decision proviene de una creencia equivocada  (error), ha sido
obtenida o mantenida por engailos (dolo) o ha sido arrancada con amenazas
(violencia o temor) entonces es una voluntad viciada que anula el contrato,

como lo dispone el numeral 1812 de nuestra legislacion civil.

1.4.1.3.3 Licitud en el objeto, motivo o fin

El Derecho concede a los particulares la facultad de crear actos juridicos y reglar con
ellos su propia conducta, asi como el poder de modificar su esfera juridico-
econdmica gozando de cierta libertad de accion por el ejercicio de su voluntad
auténoma. Esa autonomia tiene por limite la ley, el orden juridico, pues el objeto de
los actos juridicos, el fin que induce a su celebracion y las condiciones que en ellos

impongan, no deben contradecir o contrariar a Jas normas contenidas en laley.

1.4.1.3.4 Capacidad de las partes

Para que el acto juridico se perfeccione y valga es necesario que las
partes sean capaces. La capacidad es la aptitud para ser titular de derechos y
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obligaciones, asi como para ejercitarlos. En principio, todo sujeto tiene capacidad y
sélo determinados grupos de personas, a titulo excepcional son incapaces. Hay dos
tipos de capacidad: la de goce (aptitud de ser titular de derechos y obligaciones; y,
la de ejercicio (aptitud para ejercitar o hacer valer por si sus derechos, la cual es

alcanzada al cumplir la mayoria de edad -18 afios-).



CAPITULO I

LA FIANZA
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2.1 Antecedentes histéricos

2.1.1 Roma

El Derecho Romano conoci6 tres tipos de garantfas personales: la sponsio, la
fidepromiso y la fideiussio.

2.1.1.1 Sponsio

Esta figura sélo era para ciudadanos romanos y también era la mas antigua. Para que
tuviera validez el acuerdo debia tomar una forma estipulatoria, a través de una
pregunta del acreedor y una respuesta congruente del deudor, concebidas en estos

términos: ¢spondesne mihi centum dare? - spondeo.

"Resulta de este procedimiento que la estipulacion no pedia ser hecha por los
mudos y sordos. No podia tampoco tener lugar entre ausentes: la presencia de las
partes era absolutamente necesaria para el cambio de palabras que constituyen el

contrato”.2

OEugene Petit, op, cit, p. 334



35

Este requisito exigido en la sponsio, y en todos los contratos verbis, se debié a que

la estipulacién servia a una doble finalidad: primero, creaba deudas nuevas y
transformaba las existentes; y, segundo, formalizaba los contratos carentes de forma;
de tal suerte que si se omitia en la celebracién de los mismos la pronunciacién de las

palabras requeridas, las obligaciones derivadas de ellos no eran exigibles,

2.1.1.2 Fidepromissio

La fidepromissio surgié a la vida juridica a través de la estipulacién, s6lo que, se
diferencid de la sponsio, en que las palabras requeridas para su perfeccionamiento
fueron diferentes (jidem fides promitis?); y, ademds, en que por la fidepromissio,
pudieron también obligarse los peregrinos. No obstante, las dos instituciones tuvieron
algunos puntos de semejanza: las obligaciones derivadas de su celebracion no se

transmitfan a los herederos; y ambas garantizaron inicamente obligaciones verbis.

Para los sponsores y fidepromissores, la ley llamada Apuleya expedida unos
doscientos afios antes de Jesucristo, estableci6 que, cuando hubiera varios cofiadores,
se les considerara a éstos como socios, concediendo un derecho de reembolso a aquél -

de ellos que hubiera pagado integramente la deuda, o més de lo que constituia su parte.

Una ley posterior a la Apuleya, Ia Furia de Sponsu, liberé al fiador de su

obligacién, siempre que hubiesen transcurrido dos afios a partir de la fecha en que se
vencia la deuda garantizada, y no hubiese sido requerido de pago. En igual forma
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establecié que el fiador no respondia més que de la parte que habfa garantizado, que

resultaba de dividir el importe total de la deuda entre todos los cofiadores.

Ademas, 1a obligacion de los sponsores sobrevivia a la del deudor principal, en
consecuencia, aun cuando el que habia prometido no estaba obligado después de su
muerte, el sponsor que garantizaba la promesa no se liberaba y era responsable del

cumplimiento de 1a obligacion ajena.

Con Justiniano, la tnica forma de garantia personal que pudo asumirse por
estipulacion fue la fideiussio, habiendo desaparecido las formas més antiguas de la

sponsio y la fidepromissio.

2.1.1.3 Fideiussio

Es el contrato por el cual una persona se obliga a responder accesoriamente, de una
deuda ajena, con la propia personalidad, es decir con el propio crédito. Por su parte
Cruz Tejeiro seflala que este concepto de la fianza corresponde a una fase ya
desarrollada de la misma, pues en un principio el fiador respondia frente al acreedor en
lugar del deudor principal; siendo dicho fiador, un rehén que quedaba obligado con su

cuerpo en garantia del deudor.

Implicaba la asuncién de la fideiussio el relevar de toda obligacion o
responsabilidad al deudor principal, pues el fiador era ¢l dnico que respondia frente
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al acreedor por la integridad de la deuda.

Posteriormente, el fideiussor responde en forma solidaria como un codeudor; pero

ya en el Corpus Iuris Civilis, su obligacién es sélo accesoria y, por lo misimo,

condicionada a la existencia de una principal.

La fideiussio era accesoria, es decir, que era io para la exi ia de la
obligacion del fiador, que existiera ofra principal; subsidiaria, en un principio la
asuncién de la fianza liberaba de su obligacion al deudor principal, desplazando
integramente la responsabilidad hacia el fideiussor como obligado directo, pero en el
imperio de Justiniano la situacién cambi6 radicalmente, llegando el fiador a responder
de la deuda ajena sélo en forma subsidiaria; formal, en ¢l contrato no bastaba el simple
consentimiento para perfeccionarlo, sino que era indispensable cumplir con ciertas
formalidades; gratuita, no se conoce que el fideiussor haya percibido remuneracién
alguna por asumir su obligacion, lo cierto es que lo hacia por consideraciones a un
amigo y por consccuencia en forma gratuita; y, unilateral, si el fiador por su voluntad
se obligaba a cumplir accesoriamente por el deudor principal, era el unico que

resultaba con la carga de las obligaciones derivadas del contrato.

Respondiendo primitivamente el fiador de su obligacién a la par que el deudor
principal; el acreedor si lo estimaba conveniente, podia optar por exigir el
cumplimiento de la deuda, directamente a aquél. Esta situacién injusta para los
fiadores, se prolongé hasta la época de Justiniano, que les otorgé el beneficio de

excusion, por virtud del cual podian exigirle al acreedor que antes de hacerles a
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ellos efectivo el crédito, procediera contra el deudor principal, siempre que se le

pudiera hallar y fuera solvente,

También se dio el caso de que hubiera varios fiadores respecto a la misma
obligacion, entonces el acreedor podia reclamar a cualquiera de ellos la totalidad de lo
afianzado, y si alguno pagaba liberaba a los demas, pero como resultaba exagerado
que s6lo uno cubriera integramente la deuda, cuando todos debfan hacerlo, se expidié
una epistola llamada "Divi Hadriani", que estableci6 la_exceptio divitionis, es decir, el
derecho a pedir que el acreedor hiciera efectivo su crédito a prorrata, entre todos los

que habfan afianzado la obligacién.

En cuanto a los derechos que tenia el fiador para exigir del deudor principal que le
indemnizara lo pagado, cabe distinguir dos situaciones, a veces aquél asumia la
obligacién por mandato, o sea a instancias del deudor, entonces, por virtud de la
relacién jurfdica interna existente entre ellos, podfa a través de la acto mandati
contraria exigir el reembolso; pero si se habia prestado voluntariamente a ser fiador
renunciando a exigir dicho reintegro, y llegaba a pagar por el deudor principal,

entonces no tenfa derecho a reclamar, pues se suponfa obligado animo donandi.

En el Derecho Clasico goza el fiador, cuando el acreedor le demanda el
cumplimiento de la obligacién garantizada, del beneficio cedendarum actionum, por el
cual antes de pagar tiene el derechn de pedir al acreedor le ceda su acciones contra el
deudor y los demds coobligados; esto significaba en efecto que el pago realizado
por el fiador, no extinguia el derecho de la parte a reclamar, "por cuanto que
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se realizaba una venta de acciones de acreedor a fiador, por un precio igual al monto
del crédito"

2.1.2 Espaiia

Los pobladores mds antiguos de la peninsula ibérica fueron los iberos y los celtas, de

los que se conocen muy pocos vestigios de su organizacién juridica y politica.

Mis tarde, Espafia fue poblada por fenicios, cartagineses y griegos, cuyos

caracteres sociales dejaron honda huella en el territorio colonizado.

Cuando estos pueblos sucumbieron ante Ia invasién romana, el derecho del nuevo

conquistador llego a ser de aplicacién general en la peninsula ibérica.

En el Fuero Real, Titulo XVIII del Libro III, donde se regula ampliamente todo lo -
relativo a fiadores. También las Partidas de Alfonso el Sabio, reglamentaron la fianza,
encontrindose las principales disposiciones en las leyes del Titulo XII de la Partida V
y en el Libro X, Titulo XI, leyes VII y VIII de la Novisima Recopilacién. En esta
materia se copi6 en gran parte la obra legislativa romana con algunas limitaciones y

reformas aconsejadas por la practica y las necesidades del pueblo espatiol.

31Eugene Petit, op. cit., . 338
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Asi se establecieron algunas prohibiciones para que los clérigos, los labradores y
las mujeres, no pudieran ser fiadores mds que en casos excepcionales. Se siguié
considerando la fianza como contrato accesorio y susceptible de garantizar
obligaciones naturales, pues aun en estos casos, el flador estaba obligado a cumplir.
Tampoco la fianza pudo exceder al monto de Ia obligacion principal, ni obligafse por
ella a pagar cosa distinta de Ja debida por el deudor. Las Partidas volvieron a admitir

que los fiadores pudieran afianzar la deuda sélo en parte.

En cuanto a las formalidades exigidas para el perfeccionamiento del contrato, se
estableci6 que bastaba la simple manifestacion del consentimiento hecha en forma
indubitable para que tuviera validez; abandondndose en consecuencia los vigjos
formalismos del derecho romano. Ademds, se siguieron trasmitiendo a través de la

fianza, los derechos y obligaciones derivados de la misma a los herederos.

Los beneficios establecidos para los fiadores fueron los ya conocidos de; excusion,
divisién y cesién de acciones. Y los modos seflalados, por las Partidas para la
extincion de la fianza fueron el directo, que la extinguia como obligacion en si misma,

y el indirecto o por via de consecuencia.

El contrato de fideiussio romano ejercié un decisivo influjo en las Leyes de Partida.

Estas a su vez siguieron influenciando todo el derecho espafiol posterior.

2.1.2.1 Cédigo Civil de 1888



41

Esta legislacion espaiiola sigue considerando a la fianza como un contrato, insistiendo
en sus caracteres de accesorio, gratuito y unilateral. Establece nuevamente la
posibilidad de garantizar deudas futuras; y en cuanto a la extensién de la fianza, dice
que nunca excederd al monto de la obligacion principal, aunque ésta se pueda
afianzar vélidamente sdlo en parte.

Establece de nuevo los beneficios de orden, divisién y excusion, asi como el
derecho de subrogarse por ¢l acreedor cuando se ha pagado la deuda. Las formas de
extincion de la fianza siendo las mismas; la directa, que extingue la obligacion del
fiador independientcmente de la deuda garantizada, y la indirecta o por via de

consecuencia.

Este Codigo cstablecié que la fianza puede ser: convencional, judicial y legal.

Esta legislacion exigié que la obligacion principal existiera validamente, por lo
mismo no podian afianzarse las que s6lo fueran naturales. Tampoco se requeria el
cumplimiento de formalidades especiales para la celebracion del acto por virtud del
cual se otorgaba la fianza, bastando el simple consentimiento de las partes,

manifestando en forma expresa para que tuviera validez.

2.1.2.2 Cédigo de Comercio de 1829

El criterio que adopté para calificar la mercantilidad de la  flanza se
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determiné por la calidad de los sujetos que intervenfan en la celebracién del contrato

principal, pues exigia que gstos fueran comerciantes.

Ademés, era indispensable que el contrato principal fuera mercantil para que Ia

misma calidad se atribuyera al accesorio.

Esta legislacion mercantil exigio que la fianza constara por escrito, produciendo la

omisién de este requisito el que la misma no tuviera valor ni surtiera efectos.

No fiue de la esencia de la fianza mercantil que el fiador al asumir su
responsabilidad percibiera retribucion, pero ello no impidié que, por convenirlo asf el
deudor principal y el fiador, pudiera pactarse un premio por el servicio que se

prestaba.

2.1.2.3 Cédigo de Comercio de 1885

Siguid los lincamientos ya consagrados en el de 1829, pero para atribuirle Ia calidad de
mercantil a la fianza, s6lo fue necesario que garantizara el cumplimiento de contratos
de la misma indole, suprimiendo en consecuencia el requisito de Ia calidad profesional
de quienes intervenian en la celebracién del contrato principal, pues era suficiente que
la obligacién afianzada fuera mercantil para que revistiera el mismo caricter el

contrato de garantia.
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2.1.3 México

2.1.3.1 Cédigo Civil de 1870

Este fue el primer cddigo expedido para el Distrito Federal y Territorios, y sus autores
recibieron la influencia del Derecho romano, espaiiol, francés, austriaco y holandés,

asimismo de los proyectos espailoles y mexicanos anteriores.

La parte relativa a fianzas se reglamento de los articulos 1813 a 1888; definiendo a
la fianza como "la oblipacién que una persona contrae de pagar o cumplir por otra, si

ésta no lo hace".

La capacidad exigida para ser fiador ¢s la misma que se exige para contratar; y
s6lo la mujer, por principio, no puede obligarse como tal, sin embargo, la ley sefiala

una serie de excepciones,

Para que la obligacién del fiador pueda ser exigible, la del obligado principal debe
ser civilmente valida, pues si es simplemente natural, no se tiene accién para reclamar

contra el fiador.

Este Cédigo admite en forma expresa que ademds de ser a titulo gratuito, la fianza
puede pactarse con retribucion.
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Para el perfeccionamiento del contrato bastaba el simple consentimiento de las
partes manifestado en forma expresa, para que tuviera validez. Se siguieron
transmitiendo los derechos y obligaciones derivados de la celebracion de este contrato
a los herederos, y el fiador al ser demandado por el pago de la obligacitn garantizada,
podia oponerle al acreedor todas las excepciones inherentes a la deuda, pero de

ninguna manera las personales del deudor.

Consagrando los beneficios de orden, excusién y division, que solamente podian
prosperar si el fiador no habia renunciado a ellos, y si se prevalia de los mismos al

exigirsele el cumplimiento de la obligacién garantizada.

Ademas estableci6 la posibilidad de que los fiadores fueran solidarios, pudiendo el

. que pagara, reclamar de los otros la parte que en proporcién de la deuda les
correspondia; cuando no habia solidaridad, el fiador solamente tenia accién para
reclamar al deudor principal por la parte que habia pagado. Era necesario que cuando
el fiador hiciera el pago lo notificara al deudor, con ¢l objeto de que éste ultimo no le

opusiera las excepciones que tuviera contra el acreedor.

2.1.3.2 Cédigo Civil de 1884

Este c6digo sufrid reformas por la expedicion de la Ley de Relaciones Familiares det 9
de abril de 1917, que cred el divocio como disolucién del vinculo y dio a Ia mujer

plena capacidad juridica.
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En la parte relativa a fianzas, en forma casi idéntica siguié reglamentando la
institucion, aunque debe estimarse que por virtud de la ya mencionada Ley de
Relaciones Familiares, la mujer a partir de entonces, tuvo plena capacidad para

celebrar toda clase de contratos y entre ellos, el de fianza.

2.1.3.3 Cadigo Civil de 1928

Esta ley define a la flanza como "un contrato por el cual una persona se compromete

con el acreedor a pagar por el deudor si éste no lo hace".

Se clasifica a la fianza en legal, judicial y convencional segin que la obligacion de
rendirla provenga de la propia ley, de proveido judicial, o bien de un acuerdo de las

partes.

Se acepté de nuevo la posibilidad dc afianzar deudas futuras y no liquidas, pero en
estos casos la obligacion del fiador no es exigible sino hasta que lo es la deuda

garantizada.

En cuanto a la extensién de la obligacién contrafda por el fiador, ésta nunca puede

exceder los limites del débito principal, aunque si validamente afianzarse sélo en parte.
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Por 1o que respecta a la responsabilidad de los herederos del fiador, estin obligados
segun disposicién expresa del articulo 1998 a responder por las obligaciones del de

cuius, en forma proporcional a la cuota que les corresponda segtin el haber hereditario.

Este cédigo sustantivo establece que la fianza no puede existir sin una obligacién
vélida, a diferencia del codigo anterior que sefialaba solamente una obligacién civil
vélida y no natural.

Una de las innovaciones de esta ley establecfa que las fianzas otorgadas por
individuos o compaiifas en forma accidental en favor de determinadas personas,
quedan sujetas a las disposiciones del propio Codigo Civil, siempre que no se
extiendan en forma de péliza, no se anuncien ptiblicamente por la prensa y no se

empleen agentes que las ofrezcan.

Continuando con este orden de ideas en el capitulo de fianzas legales y judiciales
las modificaciones que se introdujeron fueron producto de la necesidad, para evitar los
frecuentes abusos que en su otorgamiento cometian individuos que habfan constituido

una verdadera industria de las mismas.

Asi con el objeto de que éstas > resultaran ilusorias y realmente constituyeran una
garantia efectiva, se dispuso que cuando excedieran de $1,000.00, debia presentarse
un certificado expedido por el encargado del Registro Piblico de la Propiedad, que
demostrara que el fiador tenia bienes suficientes para responder de la obligacién que
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se echaba a cuestas, y ademads que se hiciera constar en una inscripcién marginal que
los citados bienes que daban afectos a la satisfaccion de la deuda garantizada; en estas
circunstancias si los fiadores gravan o cnajenan sus bienes y por ello resultan

insolventes, esta enajenacion se presume fraudulenta,

Los fiadores judiciales y legales no pueden prevalerse de los beneficios de orden y
excusion, por lo tanto, si el acreedor lo desca, puede demandar y ejecutar

directamente sobre los bienes de dichos fiadores.

2.1.3.4 Cédigo de Comercio de 1854

Se inspird en el codigo espaiiol de 1829, afirmando que las fianzas eran mercantiles

cuando tenfa por objeto asegurar el cumplimiento de contratos de comercio.

Esta fue Ia tnica diferencia con el citado codigo espafiol, ya que en lo demas fue

una copia del citado ordenamiento.

2.1.3.5 Cédigo de Comercio de 1884

Con él se derogaron todas las leyes mercantiles que hasta entonces hablan estado

vigentes,
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Este ord iento legal, al reglamentar lo relativo a fianzas mercantiles, realizé
una verdadera copia del Cédigo de Comercio de 1854.

2.1.3.6 Cédigo de Comercio de 1890

Este c6digo no reglamento las fianzas mercantiles, sin embargo el 3 de junio de 1895,
se expidi6 un decreto autorizando al Ejecutivo para celebrar contratos-

concesion con empresas que quisieran operar como instituciones de fianzas,

2.2 Naturaleza juridica

Nuestro Cédigo de Comercio no contiene una regulacion especifica de la fianza,
solamente la de empresa se encuentra regulada por una ley especifica, la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas, aunque no podemos ignorar la gran controversia que
existe sobre la distincion del dmbito civil y el mercantil de esta figura, aunque para
nuestro estudio nos abocaremos a la fianza de empresa, sin dejar de hacer un anélisis

sobre lo expuesto.

El articulo 2811 ha sido la pauta para distinguir sobre la materia de Ia fianza, dicho
precepto textualmente ordena: "Quedan sujetas a las disposiciones de este titulo las
fianzas otorgadas por individuos o compafifas accidentalmente en favor de
determinadas personas, siempre qu~ no las extiendan en forma de péliza, que no las
anuncien piblicamente por la prensa o por cualquier otro medio y que no empleen
agentes que las ofrezcan".
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Por ende, se reputa mercantil aquella fianza que se otorgue sistematicamente, por

medio de una poliza, con publicidad y a través de agentes de ventas.

De acuerdo a este criterio distintivo esa seria la manera para diferenciar a la fianza
civil de la mercantil, sin embargo, esta distincion solo atiende a la mercantilidad
condicionada por el motivo o fin de la misma, traduciéndose ésta en la intermediacion,
lucro y habitualidad, dejando de lado y sin observar a la misma desde el punto de vista

de los sujetos o del objeto de la misma.

El articulo 75 del Cédigo de Comercio establece cuales son los actos de

comercio, dividiéndose sus fracciones en:

sujeto {V, VI, VIL, VIIL, IX, X, X1, XIV, XVI, XV, XVII, XX y XXI

objeto {III, IVy XV

motivo o fin {1, I, XIT y XTI

formalmente mercantil {XXI y XXIII

Estas cuatro clasificaciones deben tomarse en consideracién para distinguir la

fianza civil de la mercantil, en virtud de que una fianza mercantil puede garantizar una

obligacion de cardcter meramente civil.
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Para nuestro estudio debemos enfocarnos a la fianza de empresa, la cual el articulo
2° de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas le otorga la calidad de formalmente
mercantil, al ordenar: "las fianzas y los contratos, que en relacion con ellas otorguen o
celebren las instituciones de fianzas, serdn mercantiles para todas las partes que
intervengan, ya sea como beneficiarias, solicitantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas

solidarias, excepcidn hecha de la garantia hipotecaria”,

2.3 Marco juridico

2.3.1 Civiles

-Codigo Civil para el Distrito Federal en materia cotﬁl‘m y para toda la Republica en
materia federal.

Diario Oficial de la Federacion: 26-V-1928

2.3.2 Mercantiles

-Ley Federal de Instituciones de Fianzas

Diario Oficial de la Federacién: 31-VII-1935

-Cédigo de Comercio

Diario Oficial de la Federacion: 7-X-1889

-Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Repuiblica en
materia federal.
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Diario Oficial de la Federacién: 26-V-1928

-Ley de Instituciones de Crédito

Diario Oficial de 1a Federacion: 18-V1I-1990

2.4 Elementos personales

Los elementos personales® requeridos en la fianza y que no todos intervienen en la
misma, ya que el cometido de dos o més de ellos pueden ser desempeifiado por uno

solo, y son:

a)Institucion afianzadora, papel que solo puede ser desempeilado por una sociedad
anénima mexicana, provista de concesién otorgada al efecto por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

b)Tomador o contratante, en la ley llamado solicitante, que puede serlo cualquier

persona moral o fisica, y por supuesto, el propio fiado.

c)El fiado o deudor principal, que es la persona fisica o moral respecto de cuya
obligacion se otorga la fianza y que puede ser el tomador o contratante.

32Arture Diaz Bravo, Contratoy mercantiles, p. 204
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d)Beneficiario, quien es el acreedor de la obligacién principal.

La anterior clasificacion dada por Diaz Bravo resulta muy compleja y a la vez
confusa, por lo que debemos establecer nuestra opinién que concuerda con la que
establece Olvera de Luna, al sefialar que "los elementos personales del contrato de

fianza, son el deudor, ¢l acreedor y el fiador".33

2.5 Objeto

2.5.1 Directo

Como lo hemos sefialado en el capitulo precedente el objeto en el contrato no es la

cosa o el hecho.

El articulo 1824 del Cédigo Civil dispone: "Son objeto de los contratos:
I-La cosa que el obligado debe dar;

11.-El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”"

Por ello debemos establecer que la fianza tiene como objeto directo asumir una
obligacién, al definirse la fianza corao "un contrato en virtud del cual una persona se
compromete frente al acreedor al cumplimiento de una obligacién, en

33Qmar Olvera de Luna, Contratos mercantiles, p. 150
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caso de que el deudor no lo haga".3+

"La fianza consiste, pues, en la obligacién que una persona, fiador, asume como
deber directo frente a un acreedor, de garantizar el cumplimiento de otra obligacién no

propia, o sea, de otro sujeto llamado deudor principal”.3s

2.5.2 Indirecto

El objeto indirecto, es la cosa o el hecho que asimismo son el objeto de la
obligacion que engendra el contrato, conociéndose como objeto del contrato a las
cosas O servicios que son materia, respectivamente, de las obligaciones de

dar o de hacer.

De la definicién dada por Vazquez del Mercado, se establece que ¢l fiador tiene el
compromiso con el acreedor de garantizar el cumplimiento de la obligacién de su
fiado.

En ese orden de ideas y de la misma tesis podemos concluir que el objeto indirecto
no es otra cosa que el cumplimiento de esa obligacion, es decir, que al afianzar una
obligacién de dar, el fiador debe de entregar la cosa; en la de hacer, debe de prestar el

servicio o el hecho; y, en el caso de no hacer, abstenerse de realizar una conducta.

30Osear VAzquez def Mercado, Contratos mereantiles, p. 293
3Jsaquin i i Derecho mercantil, p. 276




CAPITULO I

FIANZA DE EMPRESA
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3.1 Antecedentes histéricos

3.1.1 Inglaterra

Antes de 1720 en Inglaterra hicieron su aparicién muchas extrafias proposiciones de
seguro, una compaiifa ofteci6 asegurar a los amos contra pérdidas provenientes de la
deshonestidad de sus criados. Esto ha sido sefialado como el primer intento de un

afianzamiento corporativo.

Sin embargo no es sino hasta 1840 cuando se establecié a la fianza dec fidelidad
como un negocio, con la organizacién de una compaiiia para formalizar el negocio, la
cual fire 1a Sociedad de Garantia de Londres.3

El afianzamiento de empresa se desarrollo lentamente. Al principio se encontrd
dificil substituir por una corporacién impersonal, al afianzador personal, localmente
conocido. La gran renuencia de los individuos a la asuncién gratuita de obligaciones

en las que no tenfan un interés inmediato, favorecié su desenvolvimiento.

"Con la aceptacién de fiadores corporativos con propésitos legales,

36Jules Backman, Surcty rate making, p. 4



56

crecié el negocio y los individuos se fueron resistiendo cada vez mas a obligarse,
cuando por una remuneracion, se¢ podian obtener facilmente las fianzas de las

corporaciones” 37

3.1.2 Estados Unidos

"El incremento de estas instituciones fue tan dificil, que se hizo necesario el transcurso
de varios aitos para que la primera compaiiia de fianzas recibiera su autorizacién".3s
Después de ésta, diversas empresas invadieron el campo, sin embargo un gran

porcentaje de ellas fueron a la quiebra.

3.1.3 México

3.1.3.1 Decreto de 3 de Junio de 1895

En nuestro pais, la primera referencia sobre fianza de empresa regulada por leyes
especiales, se remonta a 1893, en que por decreto del 3 de junio, se autorizé al
Ejecutivo de Ia Unién, para celebrar contratos con las compailias que se constituyeran

para dar fianza a los empleados dependientes del Gobierno Federal.

Este decreto fij6 las bases sobre las cuales se celebrarian dichos contratos, pero
por el mismo no se autorizd en esa fecha el funcionamiento de compafiia

alguna. De estas bases sobresalen lis siguientes:

37J0hn Mngee, Scguros generales, p.123
387ules Backman, op, cit, p. §
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Las compafiias afianzadoras debian tener su domicilio en la ciudad de México si
eran nacionales, y en el caso de ser extranjeras, establecerian una sucursal en la capital
de la Republica, sin perjuicio de las que establecieran en los estados.

Por lo que respecta a su nacionatidad se dijo que se considerarian como mexicanas
para todos los efectos legales, quedando sujetas a la jurisdiccién de los tribunales y

autoridades de la Republica.

El plazo méximo para operar seria de veinte aflos. Prohibiéndose el traspaso de

las autorizaciones concedidas, sin el permiso previo de la Secretaria de Hacienda.

Se exceptu6 a las instituciones fiadoras que se constituyeran, del pago de todos
los impuestos, con excepcion del causado en la forma del timbre; reservandose el
derecho el Gobicrno Federal de otorgar concesiones mas ventajosas, pero en dichos
casos esas mismas ventajas se extenderian al resto de las empresas que estuvieran

operando.

Desde esta época la Federacién tomé una injerencia directa en la calificacién de la
solvencia econdmica de las afianzadoras, teniéndose especial cuidado por lo que
respecta a sucursales de compaflfas extranjeras, de exigirles ciertos y determinados
requisitos para autorizarles su funcionamiento; tales como el de que depositaran
previamente en la Tesorerfa General de la Federacion la cantidad de cien mil pesos
para garantizar su gestién, en defecto de lo cual no se firmaban los contratos

respectivos.
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En relacion al modo de prestar las fianza, las mismas debian expedirse en la forma
y términos que exigieran la Secretaria de Hacienda, los Gobiernos de los estados, los
funcionarios y empleados autorizados para admitir y aprobar dichas cauciones,
credndose con ello una verdadera anarquia, pues la ley no fijé en forma expresa un
modo unitario de otorgar la misma; ademas de que elevaron el documento asf

expedido, a la categoria de instrumento piiblico.

Se establecio un procedimiento sui generis por lo que respecta a los medios de que
disponia la Federacién para exigir a las compaiifas afianzadoras el pago de los
desfalcos de sus empleados afianzados, pues ocurrido éste, a veces se daba un plazo
de ocho dias y otras de treinta después de hecha la notificacion del mismo, para que
se hiciera el depésito de la cantidad defraudada, teniendo la institucién la posibilidad
de cerciorarse de la certeza del desfalco cometido. El pago realizado en estas
circunstancias subrogaba a la compailia en los derechos que tenfa el fisco para

reclamar.

El plazo establecido para la exigibilidad de las responsabilidades derivadas de
fianzas era no sélo por todo el tiempo que se habfan expedido, sino que se prolongaba
a tres affos después de haberse vencido el plazo de la vigencia, a meros que se

hubiera fijado un plazo mayor.

Las instituciones fiadoras podian retirar sus fianzas, pero era necesario que mediara
aviso escrito dirigido a las autoridades acreedoras, para que el fiado rindiera su
informe; en estos casos la garantfa seguia vigente treinta dias después de dicho aviso.

Las compatfiias tenian la posibilidad de proteger sus intereses, ya que por su cuenta
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podian nombrar inspectores que investigaran los desfalcos, pero los mismos quedaban

bajo la direccién de la Secretaria de Hacienda.

En caso de responsabilidad de los empleados afianzados, si la empresa afianzadora
no restitufa, voluntariamente, el monto de lo sustraido en el plazo que se les otorgaba,
la Secretarfa de Hacienda en forma discrecional podia distraer la cantidad necesaria
para cubrirlo, de los cien mil pesos otorgados para garantizar el contrato, quedando
obligadas las empresas a reconstituir ese depdsito en un plazo de diez dias; el

incumplimiento de dicho precepto producia la revocacion de la concesion.

3.1.3.2 Ley sobre Compailias de Fianzas de 1910

Esta reglamentacién establecio en forma general y abstracta, las disposiciones y
requisitos a que expresamente se someteria cualquier institucién que a partir de la
fecha, pretendicra establecerse en nuestro pais,

El Estado, por el fracaso de las afianzadoras en Estados Unidos, considerd
indispensable intervenir en la vigilancia e inspeccién de las mismas, garantizando los
intereses de las personas que aparecian como acreedores; evitar a las compafifas un

competencia desleal; y, colocarlas dentro del régimen legal.

Se admiti6 que pudieran operar como fiadoras no solamente sociedades
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mexicanas sino también extranjeras, en este ultimo caso, cumpliendo con diversos

requisitos.

A la Secretaria de¢ Hacienda, competia autorizar el funcionamiento de las
instituciones de fianzas, fijar los requisitos de admisibilidad de las fianzas, y el de

cancelar las autorizaciones respectivas cuando asf fuera procedente.

Establecié una divisién de las fianzas, las cuales son:

1.-Las que podemos considerar de fidelidad, que garantizaban el manejo de los

funcionarios federales;

2.-Las de garantia del pago de impuestos, rentas y multas; y

3.-Las de garantia del cumplimiento de obligaciones de contratos a favor del
Estado.

El depésito que debian otorgar las instituciones afianzadoras ante la Tesoreria
General de la Federacién, variaba de acuerdo al otorgamiento de las fianzas

anteriormente expresadas.

A las compailias afianzadoras se les eximi6 del requisito de tener bienes raices en

la Repiiblica por considerarlas de acreditada solvencia econ6mica.
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Los documentos que expidieran por las instituciones de fianzas por las cauciones
que otorgaran, tendrian el caracter de instrumentos publicos; se les dio facultades para
qué obtuvieran informes confidenciales de sus afianzados; y se les otorgd un derecho
de prelacién sobre los bienes del responsable y de sus complices en caso de que
llegaran a pagar, subrogandose en las acciones del fisco para reclamar a quienes
defraudaran a la Federacion.

Se autorizo6 a las oficinas pagadoras para que, en aquellos casos en que los
empleados federales no cubrieran el importe de la prima por la fianza que se les
prestaba, descontaran del sucldo de los mismos, el importe correspondiente a dicha
retribucion.

3.1.3.3 Las 32 Bases Orgénicas de 1910,

El Ejecutivo de la Unién expidi6 treinta y dos bases reglamentarias bajo las cuales
habian de otorgarse las fianzas en favor de la Hacienda Publica.

Se exigid que las fianzas se expidieran en forma de péliza, anotandose en las

mismas los requisitos que las entidades acreedoras sefialaran para admitirlas.

Limitindose la responsabilidad de las compafiias a los términos que sus polizas
indicaran, sin que en ningtn caso fuera mayor de la expresamente admitida.
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- La vigencia de la fianza serfa por lo menos de un afio que podfa promogarse por

mutuo consentimiento de las partes.

El plazo para que prescribieran las acciones derivadas de las fianzas otorgadas, se
1ij6 en tres aflos a partir de la fecha de su vencimiento o de su exigibilidad, pasados los

cuales no procedia reclamacion alguna.

En determinados casos las compafiias podian dejar de afianzar con causa
justificada a un determinado empleado, pero estaban obligadas a comunicarlo a la
entidad acrecdora, no liberandose de su compromiso, sino dos meses después de la

notificacion respectiva.

En los casos de responsabilidades exigibles a las compaiiias por el incumplimiento
de sus fiados, después de la resolucién administrativa condenando a hacer el depésito
por el monto de la garantia prestada, si la empresa manifestaba su inconformidad,
podia promover ante los tribunales comunes un juicio para que se decidiera en

definitiva si estaba o no obligada a pagar.

3.1.3.4 Ley sobre Compaiias de Fianzas de 1925

Se expidié el 11 de marzo de 1975 una nueva Ley sobre Compailias de Fianzas,
publicandose en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de abril de ese mismo afio.
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Ademas de las fianzas otorgadas para garantizar a la Hacienda Publica, las
afianzadoras podian en el Distrito y Territorios Federales, expedir cualquicr otra fianza
a favor de particulares, permitiéndoseles otorgar fianzas judiciales. Garantias que no
habfan sido reglamentadas por considerarlas como fianzas que (nicamente podian

prestar los particulares.

Sc declaré a las instituciones de fianzas como de crédito, sujetdndolas a las
disposiciones de Ia ley de la materia que se habfa expedido en 1924, en lo que no se

opusicra a la de fianzas.

Se exigi6 que las fiadoras se constituyeran bajo la forma de sociedades anénimas,
sefialandose el nimero minimo de socios y el capital que debian tener para comenzar a

operar, que podia variar en razén de los ramos en que estuvieran autorizadas.

Las instituciones de fianzas tenfan la obligaciéon de constituir un fondo que se
llamarfa de "reserva de premios por fianzas en vigor”, y que se formaria con el 50%

del importe de las primas de todas aquellas fianzas expedidas durante el afio.

A los particulares se les prohibi6 expedir fianzas en forma sistematica, la infraccion

a esta disposici6n constitufa un delito.

3.1.3.5 Ley General de Instituciones de Crédito
y Establecimientos Bancarios de 1926
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La Ley sobre Compaiiias de Fianzas qued6 derogada con la expedicién de esta nueva

legislacion.

A las instituciones afianzadoras en la cxpedicion de fianzas a particulares sc les

autoriz6 emitirlas en toda la Repiiblica.

El aumento o disminucion del capital social, s6lo podia efectuarse con la previa

autorizacién de la Secretaria de Hacienda.

Tenian la obligacion de constituir un fondo de reserva que se formaba con el 10%
de las utilidades netas anuales, aprobadas por la asamblea general de accionistas hasta

llegar a integrar una tercera parte del monto del capital social.

El otorgamiento de las autorizaciones quedo sujeto a que se constituyera
previamente en ¢l Banco de México, un depésito en oro o en titulos de la Deuda
Pablica,

Se establecieron algunas causas por las cuales la Secretaria de Hacienda podia

retirar las autorizaciones que otorgaba.

No se exigia a las compafifas plazo minimo durante el cval estuvieran cbligadas
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a operar, sino que se dejé al arbitrio de las mismas el que en cualquier época dejaran
de hacerlo, con la sola la obligacién de avisar a la Secretaria de Hacienda con tres

meses de anticipacion.

3.1.3.6 Ley General de Instituciones de Crédito de 1932

Todas las instituciones de crédito podian otorgar fianzas, con la tnica limitacién de

que el fiado constituyera garantia bastante a favor de la institucion fiadora.

Para que las fianzas expedidas por compaiiias fueran aceptadas era indispensable
que no excedieran en cada caso del 20% del capital y reservas del mismo, creandose
el limite de retencion, dentro del cual las instituciones estaban facultadas para otorgar

sus garantias.

Cuando las compaiifas sobrepasaran ese margen, tenfan que reafianzarse por el
excedente en ofra u otras empresas, o bien exigir al flado que otorgara una garantia

bastante a favor de la fiadora y aprobada por Ia Secretaria de Hacienda.

3.2 Generalidades

Dos soportes juridico-econdmicos del comercio son el crédito y el seguro.
Correspondiéndole ademdas un importante papel en la vida de los negocios a la fianza,
cuyos regimenes técnico y juridico, cuando sc realiza habitual y profesionalmente,
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muestran varios puntos de contacto con el seguro, a tal grado que en algunos paises se

operan conjuntamente.

Diaz Bravo establece que "es criticable la expresién fianza de empresa
porque: a)con ella se induce a confusion sobre las fianzas otorgadas por empresas
que no son afianzadoras, que sin embargo no son fianzas de empresa stricto sensu,
aunque sf en sentido amplio; b)de seguir por el mismo camino, habria necesidad de
rebautizar ciertos contratos, y referirse, vgr., al préstamo de empresa, crédito de

empresa, arrendamiento de empresa, etcétera®.?® -

3.3 Marco legislativo

El marco legislativo bajo el cual opera la fianza de empresa es:
-Ley de Instituciones de Crédito

Diario Oficial de la Federacion: 18-VII-1990

-Ley Federal de Instituciones de Fianzas

Diario Oficial de la Federacién: 31-VIO-1935

-Cédigo de Comercio

Diario Oficial de la Federacién: 7-X-1889

39Arturo Diaz Bravo, pp.cit., p. 200
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-Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Reptiblica en
materia federal.

Diario Oficial de la Federacion: 26-V-1928

3.4 Conceplo

La fianza de empresa es aquella que otorga en forma habitual y profesional una
sociedad mercantil (socicdad andnima), en forma onerosa (mediante el pago de
upa prima), sobre la base de la solvencia del sujeto afianzado (recuperabilidad de
lo pagado en su caso), con un control por parte del Estado no s6lo en cuanto al
nacimiento de la empresa otorgante (autorizacion para operar), a su funcionamiento y
desarrollo (operando como una organizacion auxiliar de crédito), sino también en

cuanto al cumplimiento de las obligaciones contraidas al expedir dicha garantia.

3.5 Clasificacién

En la ley de la materia no se hace una clasificacion de los tipos de fianza que se
expiden por las instituciones de fianzas legalmente autorizadas para el efecto, por lo

que debemos recurrir a la experiencia de la cual obtendremos la division de aquellas.

3.5.1 Fianza de fidelidad

I.- Individuales

-Agentes Vendedores
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-~Cajeros
-Cobradores
-Consejeros
-Corredores de Apuestas
-Corresponsales
-Depositarios
-Ejecutores
-Empleados Vendedores
-Notificadores
-Pagadores

-Tesoreros

I1.-Cédula o De Grupo: Aplicada a afianzar a determinados empleados.

II1.-Abierta: Afianza a todos los empleados de una empresa.

3.5.2 Fianzas judiciales

I-Penales

a)Amparo:
1.-Suspension Provisional
2 .-Suspension Definitiva

b)Condena condicional



1.-Con reparacion del dailo
2.-Sin reparacion del dafio

¢)Libertad caucional

d)Libertad preparatoria

I.-Civiles 0 Administrativas
a)Albacea judicial
b)Amparo:
1.-Suspension Provisional
2.-Suspension Definitiva
3.-Contrafianza
c)Apelacion
d)Enajenado
e)Gestor
PInterventor
g)Pension alimenticia
h)Providencia precautoria:
1.-Arraigo

- 2.-Embargo
3.-Levantamiento

III.-Laborales

a)Amparo:
1.-Suspension provisional
2.-Suspensién definitiva
3.-Contrafianza

69



b)Conflictos ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje

c)Indemnizaciones obreras

3.5.3 Fianzas administrativas

I.-Migracién
a)Agencias de turismo
b)Guias de turistas

c)Repatriacion

I1.-Aduanales
a)Agentes aduanales
b)Consignatarios de buques

c)Importacion:
1.-Definitiva
2.-Temporal
3.-Especial

d)Exportacién:
1.-Definitiva
2.~Temporal
3.-Especial

e)Transito internacional:
1.-Por territorio nacional
2.-Por territorio extranjero

f)Multas advaneras
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IIL-Intereses fiscales federales, estatales o municipales

a)Almacenistas de alcohol
b)Contratistas de correspondencias y valores

c)Contratos de obras oficiales:
1.-Cumplimiento
2.-Conservacién
3.-Concurso
4.-Anticipo

d)Elaboracién de alcohol

e)Escuelas oficiales:
1.-Permanencia
2.-Vestuario y Equipo

f)Explotacién de Permisos o concesiones de:
1.-Canteras
2.-Caza y pesca
3.-Comunicaciones
4.-Forestales
5.-Minas
6.-Radio y television

g)Multas
h)Notarios Piiblicos

i)Pedidos oficiales:
1.-Cumplimiento
2.-Anticipo

j)Porteadores de:
1.-Azicar
2.-Alcohol
3.-Leche
4.-Mieles incristalizables

7



k)Suministro de talonarios de pulque

3.5.4 Fianzas diversas

I.-Nacional Monte de Piedad
a)Desempeiio

b)Pignoracién

II.-Loteria Nacional para la Asistencia Publica
a)Agentes de Segunda

b)Billeteros ambulantes
.-Fletes

IV.-Devolucién de envases
a)Didfano

b)Gas

¢)Oxigeno

d)Petréleo

e)Refrescos
V.-Inquilinarias

V1.-Rifas y Sorteos
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3.6 Objeto

3.6.1 Directo

"El objeto de las obligaciones que surgen de un contrato, siempre lo constituye una

prestacion (dare, facere, praestare) que a su vez tiene por objeto una actividad o el

resultado de una actividad del deudor".»

La obligacién fiadora presupone la existencia de otra obligacion, De este cardcter
accesorio, Rojina Villegas# establece que surgen diversas consecuencias, entre las

cuales destacan las siguientes;

Si es inexistente la obligacién principal, ello originara la inexistencia de la
obligacion fiadora. Asimismo si la obligacién principal estd afectada de nulidad

absoluta, también lo estara Ia obligacion del fiador.

Cuando se realiza novacion de la obligacion afianzada, la del fiador debe

extinguirse, pues es obvio que corre la suerte de la principal.

La prestacién de garantfa no constituye un facere, aunque la obligacién principal

garantizada si puede consistir en hacer algo.

40G, pacchioni, Dirjto civile, p. 74
41Rafacl Rojina Villegas, Contratos, p. 44
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“"La prestacion que constituye el objeto de un deber juridico cualquiera, sélo puede
quedar garantizada por su equivalente en el patrimonio del deudor, en cuanto sea
exactamente valuable en dinero; es decir, si no tiene un precio en el mercado, no

puede ser ejecutada sobre el patrimonio del deudor por equivalente”.+2

La garantia especifica prestada por un fiador no puede tener como contenido una
prestacion de hacer, sino una prestacion de la misma especie que la que es propia de la
garantia general de los bienes del deudor, quien, en caso de incumplimiento, es

ejecutado para que pague por su equivalencia.

Donati establece que: "la fianza, segin la doctrina mds reciente y mds
aguda, no tiene la funcién de resarcir los dafios derivados al acreedor del
incumplimiento del deudor, ni la de garantizar el cumplimiento del deudor principal,
sino mds bien la de afadir al primero un segundo deudor pari gradu, quien cumple por
el deudor principal mediante una prestacion fungible con la que constituye el objeto de

1a obligacion del deudor” 43

Ravazzoni establece que: "la garantia es hacer nacer una deuda nueva y auténoma,
si bien su contenido sea determinado per relationem con ¢l de la deuda principal y
aquélla se caracterice por una funcion de garantia, que sirve para diferenciarla, aun

estructuralmente, de la deuda principal™.++

‘”G Pacchioni, ap. cit,, p. 5
43, Donati, Il di ione nel codice civile, p. 29
445, Ravazzoni, La!.mussmp 155
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3.6.2 Indirecto

"La obligacién de la fiadora consistira siempre en el pago de una cantidad de dinero
equivalente a la obligacion principal garantizada, aun en el caso de que ésta consistiere

en la prestacion de una cosa o de un hecho determinados”.4s

A pesar de que el acreedor tiene la posibilidad de exigir directamente a la fiadora el
pago de la deuda, no por ello se altera la esencia de la obligacién contraida por
aquélla, pues el hecho positivo objeto de la misma, no consiste en Ia promesa de

cumplir si el deudor principal no cumple, sino en pagar en vez de dicho deudor.

43L,uis Ruiz Rueda, E1 o de fianza de <l pr o i po103



CAPITULO IV

FIANZA DE FIDELIDAD
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4.1 Antecedentes histéricos

4.1.1 Inglaterra

En el afio de 1729, bajo la figura del seguro, una compaflia aseguradora protegia al

patrén por las pérdidas a cargo de algiin sirviente, a causa de la deshonestidad de éste.

En 1840, se cred la Sociedad de Garantia de Londres, que ya bajo una forma mas

sistematizada se dedico a caucionar los manejos de los sirvientes.

4.1.2 México

La American Surety Company of New York, en fecha 15 de junio de 1895, celebré un
contrato concesién con el gobierno mexicano, a fin de que se dedicara a caucionar a
funcionarios y empleados del Gobierno Federal, de los Estados, Distrito y Territorios

Federales, asi como de los particulares.

La fianza de fidelidad en esa época  parantizaba  cualquier
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pérdida econémica imputable al fiado, ya fuera por culpa o por dolo.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico expidié el Régimen de Fianza, el cual

establecia los conceptos a garantizar, y en la segunda base establecia:

Las compaiifas (fiadoras) responderan por las cantidades de dinero o valores
faltantes en que resultaren implicados dichos empleados, ya sea por delito intencional
o de culpa, o bien por pérdidas que sufricran y le sufre imputables, o por cualquicr otro

motivo legal que produjere responsabilidad pecuniaria para el empleado.

4.2 Concepto

Se define como aquella que garantiza la responsabilidad en que pueda incurrir quien

tenga a su cargo el manejo de dinero o bienes ajenos, sean pitblicos o privados.

Raal Latapi, Ia define como aquella que: "garantiza las responsabilidades
pecuniarias de origen delictuoso, en que pueda incurrir algin empleado por la
comisién de hechos que constituyan un delito de los llamados comunmente de
infidelidad patrimonial, como robo, fraude, abuso de confianza, efc., cometido en
bienes del patrén beneficiario o en otros que éste le hubiera confiado" +

4.2.1 Clasificacién

46Raiil Latapi Boysselle, Revista Mexicana de Fianzas, No. 6, Diciembre de 1965



4.2.1.1 Individuales

Es el vinculo juridico en virtud del cual una compaiifa afianzadora, se obliga por medio
de una péliza de fianza con el acreedor (beneficiario), a pagar por un sélo fiado, las
responsabilidades dolosas que deriven de éste en contra del patrimonio del

beneficiario.

4.2.1,2 Cédula o de grupo

En este tipo de fianza se cauciona a un grupo de empleados dentro de una misma
péliza, pero por montos diferentes y especificos para cada empleado, a la péliza se

anexa un documento con los nombres de las personas caucionadas en esa péliza.

4.2.1.3 Abierta

Afianzando a todos los empleados de una empresa en forma genérica por una cantidad
total.

4.3 Elementos personales
Los sujetos que intervienen en la fianza de fidelidad son los siguientes:

-Compaiiia afianzadora
~Beneficiario o Acreedor
-Fiador o Deudor
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4.3,1 Compailia afianzadora

Se define como una sociedad andénima, autorizada por el Gobierno Federal para
otorgar fianzas a titulo oneroso.

4.3.2 Beneficiario

También se le denomina acreedor, ya que éste es el acreedor frente a la compafiia
afianzadora, pudiendo ser aquel una persona fisica o moral.

Frente a la compailia afianzadora, el beneficiario tendra el cardcter de acreedor,
como ya ha quedado establecido, y con respecto al fiado sélo existe una relacion

contractual de cardcter laboral.

4.3.3 Fiado

Se le denomina deudor, en virtud de que si se llegara a hacer efectiva 1a reclamacién
presentada por el beneficiario, el fiado frente a la compaia tendria aquel cardcter,
toda vez que la institucién fiadora pago por ¢l al beneficiario.

El fiado siempre ser& una persorx fisica, en tal virtud, puede ser un obrero, un

oficinista, un administrador, etc.
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4.4 Objeto

4.4.1 Directo

La fianza de fidelidad garantizan las responsabilidades en que puedan incurrir uno o
mds empleados o trabajadores del beneficiario, cuyos nombres se determinan, en caso
de que dichos empleados o trabajadores, por si 0 en connivencia con otras personas,
ajenas o no al propio beneficiario, cometan cualesquiera de los delitos antes
mencionados de robo, fraude, peculado 0 abuso de confianza, en bienes propiedad del
mismo beneficiario, o en bienes de cualquier naturaleza que a éste le hayan sido

confiados y dc los cuales sea legalmente responsable.

En cualquier fianza el fiador garantiza una obligacién principal que es la que
constituye la deuda ajena y en el caso especifico de la fianza de fidelidad "esa deuda
ajena es la responsabilidad pecuniaria que resulta por la comisién de un delito, la cual,
de acuerdo con el articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
y aplicable en materia federal en toda la Repiiblica, es llamada reparacién del dailo y
que tiene el caricter de una pena puiblica que {tnicamente puede ser impuesta por un
juez, al autor del delito, atento a lo dispuesto por el articulo 21 de nuestra
Constitucién" 47

4.4.2 Indirecto

La fiadora se obliga a pagar al acreedor hasta una determinada cantidad, cualquier
suma de dinero o valores que le pertenezcan o que tenga bajo su responsabilidad y de

47Rait Latapi Boysclle, op, cit,, Diciembre dc 1965
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cuya falta resultare culpable el fiado, precisando que es responsable la fiadora en los
casos en que el fiado por si, o en convivencia con ofros, robe, defraude o cometa
abuso de confianza o algin otro delito intencional contra la propiedad del acreedor o
que ¢ste le haya confiado, en los términos del Cadigo Penal, mientras esté en el puesto
que se haya estipulado cn la propia fianza, o en cualquiera otro, previo aviso del

acreedor y aceptaci6n de la fiadora, en ambos casos por escrito.

4.5 Elementos de existencia

Para estar cn aptitud de analizar los elementos de existencia, debemos acudir a las
bases sentadas por el Derechio Civil, que regula la formacién de contratos y convenios,

1a cual hemos establecido en capitulos anteriores.

4.5.1 Consentimiento

El consentimiento en esta fianza, que como ya hemos dicho es bastante peculiar, se
otorga entre el beneficiario directo de la fianza y el fiador, aunque debemos seffalar

que en algunas ocasiones el propio fiado interviene para otorgarlo.

4.52 Objeto

Los doctrinarios establecen que 1 objecto directo es garantizar Ia obligacion de -
reparar el dailo, causada por la comision de un delito sobre los bienes del

beneficiario por el fiado la cual es ordenada en wuna sentencia penal que asi lo
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determine, debiendo analizar mds profundamente en lineas posteriores estas

aseveraciones.

El objeto indirecto es la entrega del numerario, que verifica el fiador al
beneficiario, estipulado en la péliza para resarcirle los dafios ocasionados por la ilicita

y desleal conducta del fiado.

4.6 Requisitos de validez

4.6.1 Forma

La fianza debe constar por escrito en polizas numeradas y documentos adicionales a
las mismas, tales como los de ampliacion, disminucidn, prérroga, avisos de aceptacion
y otros documentos de modificacion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
117 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

4.6.2 Ausencia de vicios en la voluntad

Las partes contratantes deben de carecer de vicios en su manifestacién de la
voluntad.

4.6.3 Licitud en el objeto, motivo o fin

El objeto, motivo o fin, aparentemente es el de garantizar la obligacion por
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parte del fiado de reparar el dafio causado por una conducta ilicita del mismo; decimos

aparente por que descntrafiaremos si es este su objeto o no.

4.6.4 Capacidad de las partes

Las partes deben poseer la capacidad de ejercicio para realizar el contrato de este tipo
de fianza, ademas de que también analizaremos a las partes que intervienen en la
celebracion del mismo, ya que por costumbre intervienen el beneficiario de la fianza

con la fiadora, para garantizar la "obligacién” del fiado.

4.7 Procedimiento para hacer efectivo su importe

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas establece tres vias para exigir ¢l importe de

la p6liza, las cuales debemos de analizar por separado.

4.7.1 Institucion fiadora

En caso de reclamacion contra una institucion de fianzas, por
responsabilidades derivadas de un contrato de fianza cuyos derechos y obligaciones

consten en una poliza, debera observarse lo siguiente:

El beneficiario requerird por escrito a la institucion el pago de la

fianza, acompaiiando la documentacién y demas elementos que sean necesarios
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para demostrar la existencia y la exigibilidad de la obligacién garantizada por la fianza.

La institucién tendra derecho a solicitar al beneficiario todo tipo de informacién o
documentacién que sean necesarias relacionadas con la fianza motivo de Ia
reclamacion, para lo cual dispondra de un plazo hasta de 15 dias naturales, contado a
partir de la fecha en que le fue presentada dicha reclamacién. En este caso, el
beneficiario tendra 15 dias naturales para proporcionar la documentacién e
informaci6n requeridas y de no hacerlo en dicho término, se tendri por integrada la

reclamacion.

Si la institucion no hace uso del derecho a que se refiere el parrafo anterior, se

tendra por integrada la reclamacion del beneficiario.

Una vez integrada la reclamacién, la institucién de fianzas tendra un plazo hasta de
30 dias naturales, contados a partir de la fecha en que fue integrada la reclamacién
para proceder a su pago, 0 en su caso, para comunicar por escrito al beneficiario, las

razones, causas o motivos de su improcedencia.

Si a juicio de la institucién procede parcialmente la reclamacién, podra hacer el
pago de fo que reconozca dentro del plazo anteriormente seffalado y el beneficiario
estara obligado a recibirlo, sin perjuicio de que haga valer sus derechos por la

diferencia.
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El pago verificado después del plazo sefialado, obliga a la institucién a cubrir los

intereses que seiiala el articulo 95 bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Cuando el beneficiario no esté conforme con la resolucion que le hubiere
comunicado la institucién, podra a su eleccion, acudir ante la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas a efecto de que su reclamacion se lleve a través de un
procedimiento conciliatorio, o hacer valer sus derechos ante los tribunales

competentes.

4.7.2 Comisién Nacional de Seguros y Fianzas

El beneficiario presentard por escrito su reclamacién ante la Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas, del que se correrd traslado a la institucién de que se trate, dentro
de un plazo de diez dias naturales, contados a partir de la fecha en que fie presentada

la reclamacion,

La institucién dentro del término de diez dias naturales, contados a partir de
aquél en que reciba el traslado, rendird un informe por escrito a la comisién en el que
respondera en forma detallada respecto de todos y cada uno de los hechos a que se
refiere la reclamaci6n, y podré solicitar a la comisién que cite al fiado a la junta de
avenencia, para lo cual proporcionara el domicilio que tuviere el fiado, o el de su

representante legal en su caso.
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La comision citara a las partes y en su caso al fiado, a una junta de avenencia, que
se realizard dentro de los veinte dias naturales contados a partir de la fecha de
presentaciéon de la reclamacion; si por cualquier circunst'ancia la junta no puede
celebrarse en la fecha indicada, se verificard dentro dc los ocho dias naturales

siguientes.

En la junta a que se refiere el parrafo anterior, la institucion efectuara el pago de la
reclamacion, si es que procede, o en su defecto, presentara el informe por conducto de

un representante legitimo.

En el caso de que la institucién no presente en tiempo y forma el informe, se
sancionara con multa que impondr4 la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, por
un monto equivalente a cincuenta veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal.

Si no comparece el reclamante, se entenderd que no desea la conciliacién. Sila
que no comparece es la institucion, se sancionard con multa que impondrd la
comisién, por un monto equivalente a cien veces el salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal, y bajo este supuesto se volvera a citar a las partes hasta
que acuda la institucion. Si a partir de la segunda citacion ésta no asiste, se le aplicara

una multa equivalente a quinientas veces el salario minimo por cada inasistencia.

En el supuesto de que sea el fiado el que no comparezca se desahogara la junta de

avenencia,
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En la junta de avenencia se exhortara a las partes a conciliar sus intereses, y si esto
no fuere posible, el reclamante podra optar por designar arbitro a la Comisién
Nacional de Seguros y Fianzas, a efecto de que su reclamacién se lleve a través de un
procedimiento arbitral en amigable composicién siempre y cuando asi lo hubiere
convenido expresamente con el fiado, el cual sera obligatorio para la institucién de
fianzas, o bien hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes. Los
derechos del reclamante se dejaran a salvo haciendo constar todo ello en el acta que al

efecto levante la comision debidamente firmada por los que en ella comparezcan.

Las delegaciones rcgionales de la comision tramitaran ¢l procedimiento

conciliatorio y, en su caso, el procedimiento arbitral en amigable composicién.

En el juicio arbitral, de manera breve y concisa, se fijardn las cuestiones que

deberan ser objeto del arbitraje.

La comisién resolvera en conciencia y a buena fe guardada, sin sujecién a
formalidades especiales pero observando las esenciales del procedimiento, Sélo se
admitird como tnico recurso el de revocacidén y la resolucién unicamente admitird
aclaracion de la misma, a instancia dc parte, presentada dentro de los tres dias

siguientes al de la notificacion.

Las notificaciones relativas al traslado de la reclamacién, de 1a citacion a 1a junta
de avenencia, de la demanda y del lavdo, deberdn hacerse personalmente o por correo

certificado con acuse de recibo y surtirdn efecto al dia siguiente de la notificacién.
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Los términos serdn improrrogables y se computardan en dias habiles y las
notificaciones que no sean personales se hardn a las partes por medio de lista que se
fijard en los estrados de la comisién o de la delegacion regional correspondiente, y

empezardn a surtir sus efectos al dia siguiente de que sean fijadas.

* Una vez concluidos los términos fijados a las partes, sin necesidad de que se acuse
rebeldia, seguira el procedimiento su curso y se tendra por perdido el derecho que,

dentro de ellos, debid ejercitarse.

La comisi6n tendra la facultad de allegarse todos los elementos de juicio que estime
necesarios para resolver las cuestiones que se le hayan sometido en arbitraje y las
autoridades administrativas, asf como los tribunales, deberan auxiliarle, en la esfera de
su competencia. Para tales efectos, podréd valerse de cualquier persona, sea parte o
tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un
tercero sin mas limitaciones que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni
sean contrarias a la moral.

El laudo que se dicte s6lo admitira como medio de defensa, el juicio de amparo.

El incumplimiento por parte de la institucion de fianzas a los acuerdos y
resoluciones dictados por la comisién, en los procedimientos establecidos en ‘el
presente articulo, se castigard con multa administrativa que impondra la Comision

Nacional de Seguros y Fianzas, de cincuenta a cien veces el salario minimo vigente.
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El laudo que condene a una institucién de fianzas, le otorgara para su cumplimiento
un plazo de quince dias habiles siguientes a su notificacién; si no lo efectuare, Ia

comision impondra a la empresa una multa hasta por el importe de lo condenado.

Corresponde a la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas la ejecucion del laudo
que se pronuacie, para lo cual concedera a la institucién de que se trate, un plazo de
cinco dias para quc lo cumpla y, en el caso de que no compruebe haberlo
cumplimentado, la propia comision ordenara el remate en bolsa, de valores propiedad

de 1a institucién y pondra la cantidad que corresponda a disposicion del reclamante.

A solicitud de la institucién de fianzas, la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas
le girara oficio al fiado para que dentro del ténnino que le scifale en atencién al interés
juridico que le corresponde expresar personalmente o mediante escrito dirigido a la
propia comision lo que a sus intereses convenga, en atencién y para los efectos de lo
dispuesto por el articulo 118 bis de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, asi
como su interés o no de asistir a 1a junta de avenencia y, en su caso, de ser necesario a

designar arbitro a la citada comisién,

Igualmente, a solicitud de la institucion de fianzas, la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas le girara oficio al fiado para que dentro del término que le seffale en
atencion al interés juridico que le corresponde, exprese personalmente o mediante
escrito dirigido a la propia comisién lo que a sus intereses convenga, en atencion y

para los efectos de lo dispuesto por el articulo 118 bis de la Ley Federal de
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Instituciones de Fianzas, asi como su interés o no de asistir a la junta de avenencia y,

en su caso, de ser necesario a designar 4rbitro al citado organismo.

4.7.3 Tribunales Jurisdiccionales

Los juicios contra las instituciones de fianza se substanciaran conforme a las siguientes

reglas:

Se emplazara a la institucion y se le correra traslado de la demanda para que la
conteste en un plazo de cinco dias, aumentados con los que correspondan por razén de
la distancia.

Se concedera un término ordinario de prueba por diez dias, transcurrido el cual
actor y demandado sucesivamente, gozaran de un plazo de tres dias para alegar por

escrito.

El tribunal o juez dictard sentencia en el plazo de cinco dias.

Contra las sentencias dictadas en estos juicios, procederd el recurso de apelacion
en ambos efectos. Contra las demés resoluciones, procederdn los recursos que
establece el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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Las sentencias y mandamientos de embargo dictados en contra de las instituciones
de fianzas, se ej 4n exclusi te por conducto de la Comisién Nacional de

Seguros y Fianzas, conforme a las siguientes reglas;

a)tratdndose de sentencia que condene a pagar a la institucion, la comisién dentro
de los diez dias siguientes al recibo de la ejecutoria, la requerira para que cumpla. Si
dentro de las setenta y dos horas siguientes la institucién no comprueba haberlo hecho,
1a Comisién Nacional de Seguros y Fianzas ordenara el remate en bolsa, de valores
propiedad de la institucién y pondra la cantidad que corresponda a disposicion de la

autoridad que conozca del juicio, y

b)Tratandose de mandamientos de embargo dictados por la autoridad judicial o
administrativa, la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas determinaré los bienes de
la instituciéon que deban afectarse en garantia exclusiva del cumplimiento de las
obligaciones para las que se ordend el embargo. La misma comisi6n dictard las reglas

sobre el depdsito de dichos bienes.

El Cddigo Federal de Procedimientos Civiles es supletorio de las reglas procesales
establecidas y son aplicables al juicio todas las instituciones procesales que establece

el propio codigo.



CAPITULO V

EL SEGURO
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5.1 Concepto

Vizquez del Mercado sefiala que el contrato de seguros es "la relacién juridica en
virtud de la cual la empresa aseguradora, contra el pago de una prima, se obliga a
relevar al asegurado, en los términos convenidos de las consecuencias de un evento

dafloso e incierto”.#®

5.1.1 El riesgo

Es "el evento posible e incierto, de existencia objetiva, previsto en el contrato, de cuya
realizacion depende el vencimiento de la obligacién, establecida en el contrato a cargo

del asegurador, para atender a la necesidad econémica del asegurado”.+

5.1.2 El sinicstro

Es la verificacion del riesgo, materia del contrato del seguro; realizado este,
el beneficiario o asegurado, tan pronto tenga conocimiento de ello deberd

comunicarlo 2 laempresa aseguradora, salvo disposicién en contraric el

480scar Vazquez del Mercado, op. ¢it., 214
49Joaquin Rodsiguez Rodrigucz, op, cit., p. 140
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asegurado contard con un término de cinco dias para notificar por escrito a la

empresa.

Si el asegurado o el beneficiario no cumplen con la obligacién de avisar la
realizacion del siniestro a la empresa aseguradora, ésta podra reducir la prestacion
debida hasta la suma que habia importado si ¢l aviso se hubiere dado oportunamente, y
en ¢l caso de que la omisidn del aviso haya tenido por objeto impedir que se
comprueben oportunamente las circunstancias del siniestro, la empresa aseguradora

quedars desligada de todas las obligaciones derivadas del contrato.

La empresa aseguradora tendrd el derecho de exigir del asegurado o beneficiario
toda clase de informes y documentos sobre los hechos relacionados con el siniestro, y
por los cuales puedan determinarse las circunstancia s de su realizacién y las

consecuencias de los mismos.

Si la empresa aseguradora demuestra que el asegurado demuestra que el asegurado,
el beneficiario o los representantes de ellos, con el fin de hacerla incurrir en error,
disimularon o declararon inexactamente hechos que excluyan o puedan restringir sus

obligaciones, éstas quedaran extinguidas.

5.1.3 La indemnizacién

Esta "es el importe del dafio que Ila empresa aseguradora debe
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resareir al ocurrir el siniestro o la suma de dinero que debe pagar al verificarse el

mismo".50

5.2 Naturaleza juridica

El contrato de seguro es mercantil en razon a lo dispuesio por el Cédigo de
Comercio, el cual en el articulo 75 fraccién XVI, sefiala que son actos de comercio
todos los contratos de seguro de toda especie, siempre que sean hechos por

empresas.

Como sélo las empresas que se organicen y funcionen como instituciones de
seguros pucden contratar el seguro, dado que se prohibe a toda persona fisica o moral
que no sea institucién de seguros autorizada para hacerlo, el contrato {inicamente
puede ser mercantil, ya que no puede realizarse por nadie que no sea en funcién de

empresa,

5.3 Elementos personales

Como en toda relacién juridica en el contrato de seguro encontramos el elemento
subjetivo, esto es, las partes, interviniendo dos elementos personales que son la
empresa aseguradora y el contratante del seguro, también conocido como beneficiario,

tomador o asegurado.

300mar Olvera de Luna, gp, cit,, p. 333
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5.3.1 Asegurador

Este tinicamente puede ser una institucién autorizada por el gobierno, en los términos
que la Ley General de Instituciones de Seguros lo seiiala. Lo que se confirma en el
articulo 2° de la Ley Sobre el Contrato de Seguro, que seiiala a su vez, que las
empresas de seguro sélo podrin organizarse y funcionar de conformidad con la ley

indicada.

Solamentc una sociedad anénima puede ser institucién de seguros, lo que
implica una peculiaridad en el asegurador. Estas sociedades deberan constituirse
con arreglo a lo que dispone la Ley General de Sociedades Mercantiles,

como lo ordena el articulo 29 de la Ley General de Instituciones de Seguros.

5.3.2 Asegurado

El otro elemento subjetivo del contrato de seguro, es el asegurado, o sea, quicn queda

protegido por que se cubre el riesgo al celebrarse el contrato.

El contratante puede ser y generalmente es ¢l titular de la prestacién a que se obliga
el asegurador, por ser el titular del interés asegurado; sin embargo en el contrato de
seguro, la persona que contrata con el asegurador, no necesariamente es el titular de

los derechos que dimanan del contrato.

5.4 Objeto
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5.4.1 Directo

La propia definicién del seguro nos establece cual es el objeto directo del seguro al
sefialar que la empresa aseguradora se obliga a relevar al asegurado, en los términos
convenidos, de las consecuencias de un evento daftoso e incierto, por ende la
institucién aseguradora asume un riesgo; aunque Olvera de Luna diverge de esta
opinién al afirmar que: "no puede decirse que en realidad su funcidn sca la de asumir

riesgos, sino la de compensarlos”.s

5.4.2 Indirecto

Olvera de Luna afirmaba que la funcién de la institucion de seguros era de compensar
un riesgo, lo cual es erréneo, toda vez que esta compensacion que seiiala es el objeto
indirecto del contrato de seguro, en virtud de que la institucién aseguradora al
producirse el siniestro debe de compensar los daflos sufridos por el asegurado, cuando
asi proceda, ejemplo seguro de vida o gastos médicos, o volverlo al estado que tenfan
las cosas antes de producirse el siniestro, verbigracia, la reparacién de un automévil

por un accidente de transito.

S'Omar Olvera de Luna, op, cit,, p. 229
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De la anterior péliza tomaremos las clausulas que sirven de base para la elaboracién

de esta obra juridica, las cuales a continuacion se seiialan.

CLAUSULAS

PRIMERA.- "EL BENEFICIARIO" responde de la veracidad de los datos
proporcionados por ¢! o en su nombre, ya sea en el contrato solicitud o en cualquier
otro documento y es, asimismo, responsable de la observancia del sistema de control
interno que para su funcionamiento haya declarado vigentc en su empresa al momento
de entrar en vigor la presente fianza, con las adiciones o modificaciones que
posteriormente se adopten y que hard oportunamente del conocimiento de "LA
COMPANIA", por escrito.

Desprendiéndose que quien contrata esta fianza es el beneficiario, sin la
intervencién del fiado, a lo cual en un estudio sin publicar se sefiala que es muy
frecuente que el propio beneficiario sea el interesado directo y contrate en su favor con
la afianzadora como es el caso de la fianza de fidelidad. Mas aiin, puede suceder que
el solicitante sea un extraiio y que en la constitucion de la fianza para nada intervenga
el fiado, en este caso aunque el fiado resulta ajeno a la relacion (solicitante y
afianzadora), de acuerdo con la Ley Federal de Instituciones de Fianzas tiene el
cardcter de obligado frente a la afianzadora segiin lo dispone expresamente su articulo
96, al darle accién a éste para exigirle a todos o separadamente el pago de Ia
reclamacién tanto al solicitante, al fiado y a los contrafiadores.
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Por lo que es manifiesto que los efectos de ella desprendida en contra del
fiado, quien no intervicne en la celebracién del "contrato" violan los lineamiento
establecidos por el Derecho Comin, y por ende este contrato es incxistente de
conformidad con lo establecido por el numeral 1794 que exige para la existencia de un

contrato como elemento del mismo, el consentimiento de las partes.

Sin embargo diversos estudiosos han tratado de justificar la ausencia de la voluntad
del fiado al sefialar que se trata de un contrato con una obligacién a cargo de un
tercero, lo cual s¢ encuentra fuera de toda logica juridica, toda vez que el pacto
poenam ipse promiserit o promesa de porte fort es el convenio en el cual una persona
se obliga para con otra, a obtener la voluntad de un tercero, para la celebracién de un

acto juridico, y si no la obtiene a pagar una pena.

Este convenio se encuentra establecido en el articulo 1841, segundo pérrafo, del
cddigo sustantivo civil, el cual establece que: "La nulidad del contrato importa la de la
clausula penal; pero la nulidad de ésta no acarrea la de aquel. Sin embargo, cuando se
promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por
ésta lo prometido, valdra la pena aunque el contrato no se lleve a efecto por falta del

consentimiento de dicha persona”.

En cuanto a lo establecido por el articulo 96 de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, el cual ordena que: "el documento que consigne la obligacién del solicitante,

fiado, contrafiador u obligado solidario, acompaffado de una copia simple de la péliza
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y de la certificacion de la o las personas facultadas por el consejo de administracion
de la institucion de fianzas de que se trate, de que ésta pagé al beneficiario, llevan
aparejada ejecucion para el cobro de la cantidad correspondiente as{ como para el
cobro de primas vencidas no pagadas y accesorios. La certificacion a que se refiere

el pérrafo anterior, hara fe en los juicios respectivos, salvo prueba en contrario”.

La violacion de garantias solamente pueden realizarse por entes del Estado, sin
embargo de facto los particulares también cometen violaciones a las garantias

consagradas por nuestra Carta Magna, denomindndoseles a éstas delitos.

Por ende el ejercicio de cualquier accion con base en el multicitade documento
resulta ser violatorio de garantias, e inclusive la comisién de un delito; en virtud de que
el articulo 14 Constitucional, parrafo in fine, ordena: “...en los juicios del orden civil,

" 1a sentencia definitiva deber ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la
ley, y a falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho...", y como ha
quedado sefialado que Ia falta de uno de los elementos de existencia del contrato de
fianza de fidelidad, produce la inexistencia del contrato y por ello se aparta de los
lineamientos exigidos por el Derecho Civil, en el codigo sustantivo para el Distrito

Federal, que es aplicable a las disposiciones mercantiles.

Concordando esta opinién con lo expuesto por Ignacio Burgoa, quien sefiala: "el
acto de autoridad condicionado por la expresada garantia de legalidad es la sentencia
definitiva, o sea la resolucién jurisdiccional que dirima el conflicto juridico substancial
o fundamental en un juicio. Sin embargo, por extensi6n jurisprudencial, revelada en

multitud de casos concretos cuyas ejecutorias seria prolijo mencionar, la Suprema
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Corte ha reputado como actos procesales condicionados por la citada garantia no sélo
a los fallos de fondos, sino a las decisiones interlocutorias y demis autos o proveidos
en un juicio. Es mis, tal extensividad se deriva del principio de legalidad genérico, en
el sentido de que todo acto de autoridad y, por tanto, toda resolucion judicial, aunque

no sea sentencia definitiva, debe fundarse en la normma juridica aplicable”.s2

Por lo que al violar lo ya expuesto el Codigo Penal en su articulo 225 seifiala que
son delitos contra la administracion de justicia, cometidos por servidores publicos, los
siguientes:

VI Dictar, a sabiendas, una resolucion de fondo o una sentencia definitiva que sean
ilicitas por violar algin precepto terminante de la ley, o ser contrarias las actuaciones
seguidas en un juicio..."

Ese precepto penal es aplicable al juez del conocimiento de la controversia que se
ventile, debido a que por el hecho de ser un juzgador, ademds de ser perito en la
materia, es una persona que tiene un conocimiento especializado y por ello conoce las
normas de la materia y aquél no puede aducir que desconocia que el contrato violaba
las normas del Derecho Comin, ademds que no se encontraba expresado el

consentimiento del fiado.

AVISOS Y RECLAMACIONES

33gnacio Burgoa Orihucla, Las garntiss individuales, p. 579
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TERCERA.-Para que "LA COMPANIA" cubra a "EL BENEFICIARIO"
las responsabilidades que conforme a los términos y condiciones de esta fianza

sean a su cargo, se requiere:

a) Que la pérdida de que sea responsable "EL. FIADO" segiin esta péliza, ocurra
durante la vigencia de la misma y se descubra a mas tardar dentro de los sesenta dias
naturales, inmediatamente siguientes a su terminacién y que "EL BENEFICIARIO" dé
aviso por escrito de dicha pérdida a "LA COMPANIA", por la via o conducto mas
rapido, en sus oficinas principales de la Ciudad de México, D. F., o sus sucursales

dentro dc los diez dias naturales inmediatamente siguientes al descubrimiento.

b) Que la reclamacion, si la hubiere, la presente "EL BENEFICIARIO" por escrito
a "LA COMPANIA" en sus oficinas principales o sus sucursales dentro de los treinta
dias naturales inmediatamente siguientes a la fecha en que se presente el aviso antes
mencionado, especificando las partidas y fechas de las pérdidas y proporcionando los
elementos comprobatorios de las mismas, para lo cual "LA COMPANIA" tendra
derecho a inspeccionar los libros, cuentas y documentos que tengan relacién con la

responsabilidad que se reclama.

¢) Que si los actos de "EL FIADO" dieren motivo para que "EL BENEFICIARIO"
formule reclamacion a "LA COMPANIA" en virtud de esta fianza, "EL
BENEFICIARIO" presente desde luego, la denuncia o querella, segin el caso, contra
"EL FIADO", poniendo a disposicion de la autoridad los elementos que conduzcan a la
comprobacioén del monto de la responsabiliaad imputada, haciendo en su caso, la
ratificacién de la querella ante las autoridades competentes. "EL BENEFICIARIO"
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debera asimismo proceder, en su caso, intervenir con toda diligencia, en Ia
averiguacién respectiva y de solicitarlo por escrito "LA COMPANIA", también en el

proceso correspondiente.

d) Que "EL BENEFICIARIO" entregue a "LA COMPANIA" copia certificada de
la denuncia o querella con la correspondiente ratificacion de esta ultima ante Ia

autoridad respectiva,

¢) Que el delito se haya cometido mientras "EL. FIADO" desempefiare el puesto,
cargo, empleo o funciones indicados al principio de esta poliza, u otro distinto,
siempre que "EL BENEFICTARIO" hubiere dado aviso por escrito de este cambio a
"LA COMPANIA" y ésta lo hubiere aceptado expresamente.

f) Que "EL BENEFICIARIO" haya pagado a "LA COMPANIA" la prima

correspondiente.

De esta clausula se observa que los requisitos para que la institucién fiadora realice
el pago al beneficiario son que este presente su reclamacion, anexando los elementos
comprobatorios de las pérdidas, presente la denuncia o querella, ésta ultima ratificada,
debidamente certificada por las autoridades competentes, debiendo proporcionara a
éstas los elementos que acrediten el monto de Ia responsabilidad imputada, debiendo
asimismo intervenir en la averiguacion previa y, en su caso, de solicitarlo por escn'tobla

compaiifa en el proceso respectivo.
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En el citado estudio establece que ain cuando la obligacién garantizada por la
fianza de fidelidad es la reparacion del dafio causado por el delito de infidelidad
patrimonial, obligacion que se determina hasta el momento en que existe sentencia
firme que condena al fiado a la reparacién del dafio, sin embargo es costumbre
plenamente aceptada en la practica por las afianzadoras, hacer pago de la fianza antes
de la realizacién de tal supuesto si el delito, responsabilidad y los daflos causados se

comprueban fehacientemente.

Lo anterior es claro porque ya en la practica el texto de las pélizas no se encuentra
condicionado a la existencia de la sentencia firme, sino que se fija expresamente como
condicién de exigibilidad, sélo la comprobacién fehaciente del delito, la

responsabilidad y el daiio patrimonial causado.

El articulo 16 Constitucional establece en su pamafo segundo que: "no podrd
librarse orden de aprchensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten

los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado”.

Por su parte Colin Sanchez, afirma que "para la valida promocién de la accion
penal deberan darse los siguientes requisitos: la comisién u omisién de un hecho
reputado por la ley como delito; que tal hecho lo haya realizado una persona fisica,
que se haya dado consentimiento del ofendido a su legitimo representante, si el delito
se persigue a peticion de parte agraviada; que lo dicho por el denunciante o querellante
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esté apoyado por declaracion de persona digna de fe y de crédito o por otros
elementos de prucba que hagan presumir la responsabilidad del inculpado™.»

Debido a lo anterior en el periodo denominado como de preparacion de la accién
penal, también conocido técnicamente como de averiguacién previa no se puede

acreditar fehaci los el tos del delito y la responsabilidad del indiciado,

ya que nuestra Carta Magna establece que se acrediten los elementos integrantes del
tipo penal y la presunta responsabilidad, ya que de lo contrario se estaria prejuzgando
y por ende violandose nuestra propia Constitucién.

Coligado a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto por ¢l numeral 96 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, en el sentido de que con la certificacion del pago
hecho por la empresa fiadora de la verificacion del pago comespondiente al
beneficiario posee el caricter de ejecutivo, y en este supuesto, ademas de insistir que
el fiado no interviene cn la celebracion de la fianza, debemos expresar la actividad de
la institucion fiadora para recuperar lo que ella ha pagado, con el titulo ejecutivo,
aquella ejercita su accién contra ¢l fiado, ain cuando no ha sido resuelta la causa
incoada en contra del fiado por el delito patrimonial y con ello se viola lo dispuesto
por el numeral 14 de nuestra Constitucion el cual en su parigrafo ordena: "nadie
podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho™; prejuzgandose al fiado sin haberse agotado
la garantia de audiencia.

33Guillermo Colin Sanchez, Derceho mexi d imicnf les, p. 235
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Al respecto Raill Latapi establece que "puede darse el caso de que en la sentencia
que se dicte contra un reo, se le condene Gnicamente a una pena privativa de libertad y
se le absuelva de la reparacién del dafio. Igualmente, puede darse el caso de que se
dicte auto de formal prisidn, pero en la sentencia se Ie absuelva del delito imputado.
En ambos casos, la obligacién principal garantizada por una fianza de fidelidad, o sea
la reparacion del dafio (sanci6n pecuniaria que se impone por un juez, como pena
publica) no Hega a nacer. O también puede darse el caso que en la sentencia se
condene al fiado a pagar por concepto de reparacion del dafio una cantidad menor a la
reclamada por el beneficiario y entonces la fiadora no estara obligada a cubrir sino

tunicamente la suma fijada por el juez".*

Con lo que nos confrontamos con un conflicto que no ha sido observado por los
estudiosos de la institucién de fianza, ya que si basta para cubrir al beneficiario de los
dailos sufridos en su patrimonio por un empleado infiel, la simple copia certificada de
1a denuncia o querella, debidamente ratificada, como lo han seilalado que se acepta
entre las afianzadoras este hecho y como se demuestra de la péliza de fianza que aqui
se observa, el pago de dicho dafio puede ser menor del cual pudiera condenar el juez
penal, o inclusive, no condenar a la reparacion del daito, o simplemente absolver en la
sentencia al acusado que cn esa etapa procesal se conocera como sentenciado,

produciéndose un conflicto con el beneficiario por el pago de lo indebido.

Aunado a todo lo anterior la afianzadora pretende convertirse en un drgano
jurisdiccional, manifestindole al beneficiario que deberd intervenir en el proceso
respectivo a una peticién por escrito de aquella, olviddndose o desconociendo que con

su anuencia o sin ella el beneficiario debera intervenir, por ser el mismo quien formulé

34Ra0il Latapi Boysselle, op, cit,, Dicicmbre de 1965
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la denuncia o querella, y a peticion, ya sea del Agente del Ministerio Publico, de la
Defensa, o con las facultades que el juez posee para allegarse de los elementos de

conviccién y obtener la verdad que se busca,

Con las disposiciones contenidas en esta fianza podremos formular un analisis mas
completo de esta figura, afirmando Gémez Cantli que "se cquipard en forma absoluta
la fianza con el seguro con base en la técnica de la distribucion del riesgo que se

suponfa regia ambos institutos".»

El mismo autor sigue refiriéndose que en Estados Unidos se practica con el
nombre de fidelity bond el seguro contra la infidelidad patrimonial, aquel Ja

Jjurisprudencia uniformemente ha establecido que no es una fianza, sino un seguro,
porque no garantiza el pago de la deuda del empleado infiel, sino el resarcimiento del
dafio que el patrén (asegurado) sufra a consecuencia de los actos de infidelidad
patrimonial, independientemente de su naturaleza delictual o no.

Esta poliza de fianza, la cual sujetamos a este andlisis juridico, posee los mismos
lineamientos del seguro de infidelidad, en virtud de que el pago se realiza, sin existir
ningin tipo de obligacién, sino verificado el hecho delictuoso y presentada la
correspondiente denuncia o querella, segin sea el caso, debido a que se conforma

asumiendo los riesgos de la conducta de una persona,

Dejando de lado el objeto de la misma en otra fianza que debe ser analizada.

35 Alcjandro Gémez Canti, Revista Mexicana de Fianzas, No. 3, Marzo de 1965
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AVISOS Y RECLAMACIONES

TERCERA.-Para que "LA COMPANIA" cubra a "EL BENEFICIARIO"
las responsabilidades que, conforme a los términos y condiciones de esta fianza sean

a su cargo, se requiere:

a) Que la pérdida de que sea responsable cualquier empleado caucionado segin
esta poliza, ocurra durante la vigencia de la misma y se descubra a mas tardar, dentro
de los sesenta dias inmediatamente siguientes a su terminacién total o individual y que
"EL BENEFICIARIO" dé aviso por escrito de dicha pérdida a "LA COMPANIA"
por la via o conducto mas rdpido, en sus oficinas principales de la Ciudad de

México, D. F., dentro de los diez dias inmediatamente siguientes al descubrimiento.

b) Que 1a reclamacion, si la hubiere, la presente "EL BENEFICIARIO" por escrito
a "LA COMPARNIA" en sus oficinas principales, dentro de los treinta dias
inmediatamente siguientes a la fecha en que se presente el aviso antes mencionado,
especificando las partidas y fechas de las pérdidas, y proporcionando los elementos
comprobatorios de las mismas, para lo cual "LA COMPANIA" tendrd derecho a

A

inspeccionar los libros, cuentas y d« S que t relacién con la

responsabilidad que se reclame.

¢) Que si los actos de cualquier empleado dieren motivo para que "EL
BENEFICIARIO" formule reclamacién a "LA COMPANIA" en virtud de esta fianza,



117

"EL BENEFICIARIO" presente desde luego, la denuncia o querella, segin el caso,
contra dicho empleado, integrada debidamente con los elementos que conduzcan a la
comprobacion del monto de la responsabilidad imputada y haciendo, en su caso, la
ratificacion de la querelia ante las autoridades competentes. "EL BENEFICIARIO"
debera asimismo proceder, en su caso, intervenir con toda diligencia, en la

averiguacion respectiva y en el proceso correspondiente.

d) Que "EL BENEFICIARIO" centregue a "LA COMPANIA" copia certificada de
la denuncia o querclla con la cormrespondiente ratificacién de esta iltima ante la
autoridad respectiva, asi como copia certificada de la sentencia firme que condene al

fiado por et delito cometido y fije ef monto de la reparacion del dafio.

e) Que "EL BENEFICIARIO" haya pagado a "LA COMPANIA" la prima
correspondiente,

Excepcionalmente, "LA COMPANIA" podri eximir por escrito a "EL
BENEFICIARIO", de los requisitos establecidos en los incisos ¢) y d) de esta

cliusula cuando lo juzgue conveniente.

TERMINO DE PAGO Y CADUCIDAD

CUARTA. "LA COMPANIA" dispondrs de un plazo de treinta dias contados a
partir de la fecha e que "EL BENEFICIARIO" le entregue la copia certificada de la
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sentencia firme que establece la clausula que antecede, para comprobar la obligacién

principal garantizada, asi como su monto y efectuar el pago.

Sin embargo, ain cuando no hubierc sentencia firme, la fiadora podrd pagar
anticipadamente la probable responsabilidad del fiado o de los fiados culpables; pero
en ese caso el pago hecho no quedard firme, sino que estara condicionado a que la

sentencia firme sea condenatoria,

A esta péliza le es aplicable lo ya expuesto en la anterior, sin embargo aparentaba
cubrir los requisitos para considerarse como tal, lo cual ban defendido
vehementemente diversos autores, a pesar de reconocer que esta figura es aplicada en
Amdérica y Europa como un seguro, sin embargo el mayor revés que sufren los
defensores de esta tesis es ¢l determinar que se considera inexistente por falta de una
obligacién principal vilida, invocandose el articulo 2797 del Céodigo Civil, que
establece que la fianza no puede existir sin una obligacion valida, y como en este tipo
de fianzas se garantizan aparentemente obligaciones futuras (es decir que todavia no
existen en el momento de otorgarse 1a fianza) se concluye que hay inexistencia de la

fianza, por la falta del objeto directo de la misma.

Por lo expuesto se determina que este tipo de contratos no satisfacen los requisitos

exigidos para ser denominados ¢omo fianzas, sino calificados como seguros.



CONCLUSIONES
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En la institucién de fianza intervienen tres sujetos que son el fiador, el fiado y el
acreedor o beneficiario de la misma; sin embargo, en la denominada fianza de
fidelidad no interviene el segundo de los elementos personales en la celebracién del
contrato, destruyéndose el orden lgico juridico de los requisitos exigidos para la

creacion de las obligaciones, como es el caso del contrato, por el Derecho Civil.

La aplicacion extraldgica de una figura extranjera ha tenido repercusiones en
nuestro sistema juridico, ya que en las compafifas americanas garantizan tanto una
obligacion (fianza) como asumen un riesgo (seguro); y al aplicarse en nuestro pais se
dividieron en dos, las compaiiias que garantizaban obligaciones, o sea, las
Instituciones de Fianzas, y las que asumen riesgos, es decir, las Instituciones de

Seguros.

Como ya hemos seitalado toda fianza garantiza una obligacién, en tanto que un
seguro asume un riesgo; la fianza de fidelidad para concebirse como tal debia
garantizar una obligacion, sin embargo asume un riesgo, por las actitudes deshonestas

en que puede incurrir el "fiado".

En todo tipo de contrato de fianza intervienen tres elementos personales, sin
embargo en esta fianza sélo intervienen el beneficiario y el acreedor, y dicha relacién
juridica repercute en el fiado, tratando de justificarla al seffalar que se trataba de un
contrato con una obligacién a cargo de tercero, lo cual no se conforma, ya que se
puede estipular que una persona se comprometa con ofra & conseguir el consentimiento
de un tercero para la celebracion de un nuevo acto, y en caso de no formularse se

podia, si se ha pactado, pagar una pena convencional.
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Faltandole el elemento personal del fiado y al cual se repetird lo pagado por la
institucién fiadora, carece de un elemento de existencia, y por ende el contrato es
inexistente. Sin embargo para que asimismo exista debe satisfacerse el objeto de la

misma.

Se violan los articulos 14 y 16 Constitucionales, al repetirse del fiado la cantidad
cubierta por la afianzadora al beneficiario, debido a la conducta, como ha quedado
sefialado jamds el fiado expresa su voluntad, y por ende cl contrato es inexistente al
faltarle un elemento de existencia, por lo que el principio de legalidad sobre la
aplicacién conforme a Ia letra de las normas civiles, no se cumple al existir la

posibilidad de ejercitarse la accion ya seiialada.

Con lo anterior el c. juez del conocimiento, ademds de violar garantias, puede

incurrir en la comisién de un delito contra la administracién de justicia.

Como ha quedado demostrado, no puede acreditarse fehacientemente en el periodo
de averiguaci6n previa, tanto el tipo penal como la responsabilidad, ya que en caso
contrario, prejuzgarfamos y violarfamos la garantfa de audiencia contenida en el
articulo 16 Constitucional.

Aunado a lo anterior, y sefialando diversos doctrinarios y quienes laboran la
institucién aqui analizada, que busca cubrir la obligacién de la reparacién del dafio, sin
embargo, el pago de las pérdidas sufridas por el beneficiario, son cubiertas antes de
dictarse una resolucién firme, que ademds de condenar al fiado a una sancién, Io
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condene a la reparacién del dafio, ésta ultima puede ser menor o mayor, prejuzgandose
y con ello violandose el numeral 14 Constitucional, toda vez que no se cumplen las
formalidades esenciales del procedimiento, y atin més alla, porque como lo reconocen
los citados autores, puede darse el caso que se absuelva al acusado del delito que

motivo la instauracién del procedimiento penal, o absolverlo de la reparacion del dailo.

Ahondando en lo anterior, el objeto directo de la fianza, que supuestamente
garantiza el pago de la reparacion del daffo a que puede ser condenado el fiado,
garantizan obligaciones futuras, estableciendo el articulo 2797 del Cédigo Civil, como
requisito para ser valida una fianza, el de garantizar una obligacion valida, y no futura,
por ende al carecer de un objeto, también se incurre en la inexistencia del contrato, por

la falta del objeto del mismo.

Por lo expresado anteriormente, se concluye que la fianza de fidelidad no garantiza
una obligacion, sino que asume un riesgo, debido a que nadie tiene la obligacién
juridica de ser honrado, ya que en caso de ser deshonesto se hard acreedor a las

sanciones,

Por todo lo sefialado se concluyé que la naturaleza juridica de la "fianza de
fidelidad" es en realidad un seguro, ya que esta institucién asume un riesgo, la
deshonestidad del empleado, y busca indemnizar el dafio causado al patrén. Por ello
debe de abrogarse la fianza de fidelidad de las Instituciones de Fianzas y regularse en
un capitulo especial en la Ley sobx:e el Contrato de Seguro, aunado a esto 10s propios
autores reconocen que el fidelity bond, es aplicado en Estados Unidos y Europa como
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un seguro, y que dicha figura es la que se aplica en nuestro pais como fianza, sin
embargo siguen insistiendo en denominar a esta figura como fianza en lugar de su

naturaleza juridica de seguro.

Los abogados tienen la mision de cumplir las normas juridicas y no ser los primeros
en procurar la violacion de los mismos, y sobre todo aquellos que se dedican a la noble
labor de investigacion, asimismo deben estar abiertos a un andlisis y critica objetiva,
no como los defensores de esta institucion, quienes a pesar de reconocer la operacién
de esta figura fuera de México como un seguro, contintien afirmando que se trata de
una fianza, ya que sdlo producen confusiones entre estudiantes, litigantes y piiblico en

general.
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