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Abreviaturas y acronimos

Para efectos del presente trabajo se entiende por:

AMIG- Asociacion Mexicana de Instituciones de Garantias.
CCEF- Cddigo Civil Federal.

CFE- Comision Federal de Electricidad.

CN- Instituciones con capital mayoritariamente nacional.

CNGF- Instituciones con capital mayoritariamente nacional y forman parte de Grupo

Financiero.
CNSF- Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

CONDUSEF- Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios

Financieros.

CNBV- Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

CUSF- Circular Unica de Seguros y Fianzas.

CMIC- Camara Mexicana de la Industria de la Construccion.
EMC- Escuela Mexicana de la Construccion.

IMSS- Instituto Mexicano del Seguro Social.

INVEA- Instituto de Verificaciones Administrativas.

IVA- Impuesto al Valor Agregado.

LFISF- Ley Federal de Instituciones de Seguros y de Fianzas.

LISF- Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas.
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LOPSRM- Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.
LPDUSF- Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros.
OEA- Organizacion de Estados Americanos.

PEMEX- Petréleos Mexicanos.

P1B- Producto Interno Bruto.

RAE- Real Academia de la Lengua Espafiola.

SCJIN- Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

SCT- Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

SEDATU- Secretaria de Desarrollo Agrario Territorial y Urbano

SEIVE- Sistema de Entrega de Informacion Via Electronica.

SHCP- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

SVC- Sistema de Vigilancia Corporativa.

TLC- Tratado de Libre Comercio.

UNAM- Universidad Nacional Autdnoma de México.

UNCITRAL- La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

UNIDROIT- Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado.
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Introduccién

En el ejercid profesional en materia de fianzas relacionadas con los contratos de obra,
nos enfrentamos a la problematica de la falta de informacion en este &mbito, ya que existen
diversos materiales de apoyo, sin embargo no se han enfatizado en abundar en el
procedimiento de reclamacion, ante las Instituciones Afianzadoras. Estamos entonces ante
un problema recurrente que genera incertidumbre en las constructoras o en los equipos
legales de éstas, el cual se maximiza cuando las compafiias o los clientes que pretenden hacer
una reclamacién son de procedencia extrajera y, por lo tanto, cuentan con estas garantias,
pero no tienen el conocimiento para hacerlas efectivas. Ademas, el personal que se encuentra
directamente ejecutando las obras no tiene en muchas ocasiones los conocimientos juridicos
necesarios para evitar actualizar alguna causal de improcedencia en la que la Afianzadora
declare como improcedente este tipo de garantias. Por lo anterior, el jurista debe asumir la
responsabilidad, de explicar resolver, e iniciar estos procedimientos ante las Instituciones

Afianzadoras.

El uso del contrato de fianza dentro de las compafiias constructoras en México, es de
gran utilidad, debido al inmenso el capital que se utiliza. Es dificil que los contratistas sean
conocidos por el desarrollador, por ello es necesario contar con medios de garantia eficaces
con los que el capital aportado no corra ningln riesgo. El objetivo principal del presente
trabajo es analizar desde la perspectiva juridica como se desenvuelve el contrato de fianza
dentro de las compafiias constructoras, cual es el procedimiento de reclamacion de una fianza
y cuales son los medios de defensa, en caso de obtener una resolucion improcedente. Con la
finalidad de analizar cémo es que se debe actuar, al presentarse algin incumplimiento del

contrato de obra.

El capitulo primero esta dedicado a exponer y analizar los antecedentes historicos de
la fianza dentro y fuera de nuestro pais con el objetivo de entender como surge la legislacion
actual. Iniciando desde los antecedentes mas remotos de la fianza en distintas civilizaciones,
para después entender como es que en nuestro pais es aceptado este tipo de garantia, sin dejar
de lado el estudio de esta figura, es decir su definicion, naturaleza juridica, tipos de fianzas,

su interpretacion, partes que la conforman, para entrar al estudio de la LISF. En el capitulo
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segundo, se hace referencia al procedimiento de reclamacion de las polizas de fianza
analizando cada una de las etapas que lo comprende, asi como detallando cuales son las
causales de procedencia o improcedencia que se pueden actualizar en este procedimiento, y
se analiza cada una de las etapas que lo comprende, desde la presentacion de la reclamacion
hasta llegar a su cobro, no dejando de lado como es que se cuantifican los intereses moratorios
y como afectan a una Institucion que esta obligada a su pago. El capitulo tercero contiene el
analisis juridico de la fianza como medio de garantia, asi como a los medios de defensa en
contra del dictamen de las Instituciones Afianzadoras. La aproximacion se hace a través de
las ventajas y desventajas respecto de este tipo de garantia, entrando al estudio de la
Instituciones protectoras y verificadoras de los derechos de los beneficiarios de estas, en los
procedimientos conciliatorios, asi como el andlisis del juicio especial en materia de fianzas.
Por ultimo, en el capitulo cuarto se enfatiza la importancia de las fianzas dentro de los
contratos de obra, asi como el impacto econdmico que esto conlleva. A fin de que el
panorama sea lo mas completo posible se considera, en primer lugar el papel de la Industria
de la Construccién dentro del PIB de nuestro pais, el nimero de empleos que genera, el
porcentaje que Gobierno Federal invierte en obra publica y el beneficio que esto trae consigo
para la poblacion que se emplea dentro de este sector; En segundo lugar, rescatamos la
importancia econémica de la fianza dentro de las compafiias constructoras y por ultimo

enfatizamos cual es la importancia de esta en términos de riesgos patrimoniales.

En la busqueda del material de apoyo sobre este tema, es notable que la bibliografia
es escaza Yy desactualizada, debido a que en su mayoria se ha entrado al estudio de la LFISF,
dejando de lado la actual LISF. En este sentido el propdsito medular del presente trabajo es
contribuir al vacio de informacion, brindando un material sustentado en diversas fuentes
inclusive en material emitido por el Poder Judicial, el cual en muchas ocasiones es
desconocido en su totalidad por el personal dedicado a la Industria de la Construccion. De lo
anterior con la presente aportacion se espera contestar a las interrogantes ¢Como es el
desarrollo del procedimiento de reclamacion de fianza?, ¢ Cuales son las causas por las que
una Institucion Afianzadora puede declarar como improcedente una reclamacion?, ¢ Cuanto
tiempo tarda en pagar una Institucion Afianzadora?, ; Cual es el costo de una pdliza de fianza
en un contrato de obra? Por lo tanto, este trabajo pretende enfatizar la importancia del uso de

la fianza dentro de la Industria de la Construccion.
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CAPITULO PRIMERO

Historia de las Fianzas y conceptos generales

1.1 Antecedentes de las fianzas como medio de garantia en las sociedades antiguas®

La figura de la fianza y la definicidon que de ella encontramos en nuestra legislacion
actual, ha sufrido una evolucién trascendental a lo largo de la historia de la humanidad.
Existen antecedentes histdricos que datan de 2568 a 2613 a.C. ademas de diversos aspectos

culturales presentes en antiguas culturas como Roma, Egipto y Babilonia.?

La fianza, no fue siempre aceptada en todo momento, pues nadie deseaba responder
por obligaciones contraidas por algun tercero. Por ejemplo, el Rey Salomdn aconseja evitar

otorgar fianzas tal y como se aprecia en las siguientes expresiones:

“Hijo mio, si salieres fiador por tu amigo, “Mal resulta salir fiador de un
Si has empefiado tu palabra a un extrafio, extrafio; el que evita dar fianzas vive
Te has enlazado con las palabras de tu boca, tranquilo. ™

Y has quedado preso en los dichos de tus labios.
Haz esto ahora, hijo mio, y librate,
Ya que has caido en la mano de tu préjimo;
Ve, humillate, y asegurate de tu amigo.

No des suefio a tus 0jos,
Ni a tus pdarpados adormecimiento.

El Rey Salomoén rechazé la fianza, pues no existian ni como idea, Instituciones
Afianzadoras, como las que conocemos hoy en dia cuya actividad principal, es garantizar
obligaciones de cualquier persona. A continuacion, analizaremos algunos aspectos

importantes de esta figura juridica en distintas civilizaciones.

1 Cfr. MOLINA Manuel, La fianza garantia por excelencia en México, México, Editorial Tirant lo Blanch,
2015, pp. 1 - 20.

2 {dem.

3 Sociedades Biblicas en América Latina y Sociedades Biblicas Unidas, Proverbios 6, disponible en:
https://www.biblegateway.com/passage/?search=Proverbios+6&version=RVR196, consultado el 7 de julio de
2020.

4 Sociedades Biblicas Unidas, Proverbios 11:14-16, disponible en: https://www.biblegateway.com/passage/?search=Proverbios 11:14-
16&version=DHH, consultado el 7 de julio de 2020.

11
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1.1.1 Babilonia

El Codigo de Hammurabi, fue promulgado en el afio de 1730 a.C., y se considera un
antecedente importante de la fianza. En el afio de su promulgacion se mandaron a grabar
estelas de piedra con el objetivo de repartirlas para tener mejor conocimiento de las leyes.®
El Codigo de Hammurabi fue considerado el mas antiguo de la humanidad hasta el afio 1947
d.C. En la actualidad se ha demostrado que el Codigo de Lipit- Ishtar, es ain mas antiguo
pues data del afio 1934 a.C. En ambos cddices hay referencia de una forma de fianza o
contrato de garantia, por ejemplo, en la reglamentacion de los esclavos, quienes en todo

momento podian ser entregados para garantizar el pago de una deuda.®

Los esclavos no eran considerados personas, sino pertenencias, objetos de los que
podria disponer el duefio ante cualquier apuro econdmico. En este contexto podemos advertir
que la fianza es uno de los primeros antecedentes en los cuales se observa que un individuo,
respondia en su persona por las deudas de otro, caracteristica primordial del actual contrato

de fianza.’
1.1.2 Egipto

En la cultura egipcia, particularmente en el caso de los tratados internacionales,
encontramos antecedentes en materia de fianzas. Ejemplo de ello, es el tratado de paz
celebrado en el afio 1280 a.C. por el gobierno egipcio, en el que ambas partes pactaron una

alianza defensiva, que sirvié como garantia respecto del pacto.®
El tratado de paz contenia cinco apartados, de los cuales destacamos los siguientes:

> Apartado primero: Contiene una introduccion historica y hace referencia a las
guerras entre ambos pueblos, garantiza que los monarcas en funcién conserven la paz entre

ellos. Describe el intercambio de charolas de plata en las que esta grabado el pacto.

5 Vid. Codigo de Hammurabi, Madrid, Editorial Nacional, 1983, p. 19.

6 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 9.

"Vid. ENCISO Efrain, La fianza. Los avisos al Fiado. El procedimiento privado que debe efectuarse, disponible
en: http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/3er.LugarFzas2009.pdf, consultado el 8 de octubre de
2020, p. 4.

8 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 10.

12
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> Apartado segundo: Se refiere a las garantias mutuas de no agresion.
> Apartado tercero: Refiere la obligacion de ambos paises para brindarse ayuda mutua

en caso de alguna amenaza de invasion.

> Apartado cuatro: Enuncia una reglamentacion acerca del intercambio de politicos
refugiados.
> Apartado quinto: Describe el acto de juramento ante sus dioses, a quienes

consideraban como sus fieles testigos para respetar la garantia de paz.°

El tratado de paz, no contaba con una fianza expedida por una Institucion Afianzadora
como en la actualidad. La alianza defensiva que se pacto, sirvié entonces para garantizar las
obligaciones entre los egipcios, contenidas en el tratado de paz, tal como hoy funciona la
figura de la fianza. Algunos de los pactos celebrados por los egipcios, durante el periodo
denominado Imperio Nuevo, tuvo como caracteristica principal llevar una politica
imperialista con otros pueblos, por lo regular después de subyugar a los vecinos.*® Los
acuerdos se grababan a manera de texto y posteriormente, eran exhibidos ante sus dioses para

que fuesen testigos de los pactos.'*
1.1.3 lsrael

Hasta el afio 922 a.C. cuando se reconocid la figura de la fianza en Israel lo cual se
deduce de las propias palabras del Rey Salomon que decian asi, “cualquiera que se convirtiera
en fiador de un extrafio tendra que arrepentirse”.*? La definicion de la palabra fianza ha
sufrido diversos cambios, para el afio de 922 a.C. ya se consideraba su existencia, sin
embargo, si las Instituciones Afianzadoras siguieran el equivocado consejo del Rey Salomén,
tendrian que pagar las indemnizaciones correspondientes por “arrepentirse” de acuerdo con
el articulo 283 de la LISF, el cual contempla los intereses que deberan pagar las Instituciones
Afianzadoras al no cumplir con las obligaciones asumidas en la poliza de fianza, dentro de

los plazos con que cuenta legalmente para su cumplimiento.

9 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 10.

19Vid. SALVAT Editores, La Enciclopedia, Madrid, Espafia, tomo 7, Editorial Salvat, 1972, p. 4947.

11 Cfr. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 8 de octubre de 2020, p. 4.

2 vid. D" AGUANNO José, Génesis y evolucion del derecho, Buenos Aires, Editorial Impulso, 1943, p. 191.

13



Fianzas en los Contratos de Obra

1.1.4 En Roma

En Roma, la fianza denominada stipulatio (fianza estipulatoria), se definié como un
contrato “mediante el cual una persona (fiador), se obliga a cumplir en el caso de otra persona
(fiado), sujeto pasivo de una obligacion garantizada por la fianza, no cumpla™® y se
caracteriz6 por ser un contrato verbis de garantia, que se perfeccionaba con el uso de ciertas
formulas verbales.** Actualmente el término fianza alude a la institucion romana denominada
como fidere lo que significa confianza. La fidere consistia en un contrato en el que una
persona se obliga a garantizar por otra, ante un tercero en caso de que no cumpliera, cuando

el acreedor reclamaba su pago, el fiador podia defenderse oponiéndose como si fuese fiado.®

Existieron tres formas de garantizar obligaciones que implicaban un intercambio de
preguntas y respuestas, éstas fueron la sponsio, la fideipromissio y la fideiussio de las cuales
hablaremos a continuacién. En Roma se reconocia el caracter accesorio del contrato, vigente

hasta nuestros dias.

En el derecho romano resalta la aparicion de garantias de naturaleza personal, es decir
que se pueden apreciar contratos donde ésta deja de ser real, esto implica garantizar con
cosas. Por el contrario, surgen garantias respecto de derechos personales para responder por
deudas y no Gnicamente, por los derechos de los bienes.®

La fianza, en el derecho romano fue regulada por diversas leyes: la Lex Apuleya
limitaba la responsabilidad del fiador. La Lex Furia establecia el deber de manifestar el objeto
de la obligacion y el nimero de fiadores. La Lex Cicereia establecio la obligacion de
manifestar el objeto de la obligacién, asi como el nimero de fiadores. Y la Lex Publilia

establecié accion al sponsor para reclamar el deudor lo pagado por é1.1’

13 Vid. FLORIS Guillermo, Derecho privado romano, México, Editorial Esfinge, 1974, p. 365.

14 Cfr. BRAVO Agustin, Segundo curso de derecho romano, México, Editorial Pax- Mex, 1975, p. 99.

15 Vid. FLORIS Guillermo, ob. cit., p. 385.

16 Cfr. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 8 de octubre de 2020, p. 6.

7Vid. HERNANDEZ Luisa, La Intercessio en el Derecho Romano, disponible en:
http://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/view/53775/47874, consultado el 18 de octubre de
2020, pp. 131, 132.

14



Fianzas en los Contratos de Obra

1.1.4.1 La Sponsio

Este contrato se refiere a una promesa de indole religioso, se celebraba por personas
dedicadas al culto, por lo que no podia ser usado por personas ajenas.*® Unicamente los
ciudadanos romanos podian usar la sponsio, utilizandonos los vocablos spondes y spondeo
(prometes / prometo). Al ser un acto restringido para los ciudadanos romanos, limitaba su
uso para poder realizarse en operaciones comerciales con los extranjeros. En este escenario,
el ius gentium interviene, posibilitando a los ciudadanos romanos, contraer obligaciones con
los fenicios y griegos en su calidad de peregrinos.® La sponsio se ha considerado como un
acto generador de un deber juridico exigible ex lege, en virtud de la promesa verbal entre las

partes cuya existencia y cuantia podrian decidir un iudex o un arbiter (condemnatio).?°
1.1.4.2 La Fideipromissio

Al quedar en desuso la sponsio, la fideipromissio comenz6 a utilizarse entre
peregrinos y empleados, quienes expresaban ¢fidepromittis?: fidepromitto.?! La
fideipromissio, podia ser usada por los peregrinos y extranjeros. En ambos casos, nos
encontramos frente a una obligacion solidaria, en la que el acreedor esta facultado para exigir

el cumplimiento de la obligacion principal al deudor o al fiador.?
1.1.4.3 La Fideiussio

Respecto a la Fideiussio, esta sustituyd a las anteriores cuando cayeron en desuso.
Justiniano, introdujo un nuevo beneficio a favor de los fiadores, beneficium excusionis??, el

cual consistié en que el fiador buscara en primer lugar al deudor, para exigir la obligacion,

18 Cfr. BRAVO Agustin, ob. cit., p. 387.

19 Vid. VARGAS lvan, Cinco reflexiones sobre la institucionalizacion de la palabra en el sistema contractual
de derecho romano, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7345929, consultado el
17 de octubre de 2020, p. 176.

20 Cfr. FUENTESCA Pablo, Las “Legis actiones” como etapas del proceso Romano, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2050221.pdf, consultado el 22 de octubre de 2020, pp. 220 - 221.
21 Vid. GOMEZ Pedro, D. Justiniani Institutinum libri 1V, disponible en: https://books.google.com/books?id=-
GMVAQAAMAAI&dq=%C2%BFIdem+dari+fidepromittis%3F:+fidepromitto&hl=es&source=gbs_navlinks
_s, consultado el 18 de octubre de 2020, p. 244.

22 Cfr. CANTARELLA Eva, La fideiussione reciproca, Italia, Guiffre editore, 1965, p. 118.

% Vid. DOLORES Maria, De la Fideiussio romano - justinianea a la fianza, disponible en: http:/e-
spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD-2002-19-10150&dsID=PDF, consultado el 18 de octubre de
2020, p. 81.
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algo que en la actualidad se llama beneficio de orden y excusion, existente en la actual fianza

civil analizada mas adelante.

La fideiussio consistié en un acto oral, en el que el fideiuussor promete el mismo
objeto que debe al deudor principal. Al tratarse de una promesa estipulatoria, no produce
efectos novatorios por lo que la obligacidn garantizada continta existiendo. Por lo anterior,
el fiador debera responder de todo lo que puede reclamarse al deudor principal.?* El fiador
no podia demandar al deudor en caso de que éste no pagara. La jurisprudencia preciso que si
el fiador se obligd a pagar, en caso de que el deudor no lo hiciera, el fiador podia ejercer la

actio mandati o la actio negotiorum gestum solo a iniciativa propia.?®

En tiempos de Adriano, se extendi6 a la fideiussio el beneficio de divisidn, consistente
en que si el acreedor demanda a cualquier cofiador cuando existian varios, cualquiera de
estos Ultimos podia oponer la exceptio, con el objetivo de que la deuda se dividiera entre
todos los fiadores solventes.?® Esta figura, fue usada en la época de Justiniano, y era
transmisible en el caso de los herederos, a diferencia de la (sponsio y fideipromissio), las
cuales no se pueden transmitir, ni tienen plazo de caducidad. La fideiussio aplicaba para

garantizar cualquier tipo de obligaciones, que derivaban de un contrato.?’
1.2 Historia de las fianzas en México

El Codigo Civil se expidié en el afio 1870y entrd en vigor el dia 1 de marzo de 1871.
En él se establecio la figura de la fianza con caracter de contrato, ademas podia otorgarse a
titulo oneroso tal como se explica a continuacién. Derivado de los constantes conflictos en
ese periodo de la historia, el Cdodigo antes mencionado tuvo poca vigencia y fue abrogada
por el Cédigo Civil de 1884, en el que se establecio que la mujer esta plenamente capacitada
para celebrar el contrato de fianza. Tiempo después, en el Codigo Civil para el D.F. en
materia comun y para toda la Republica en materia Federal, expedido el 30 de agosto de

1928, publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 1o de septiembre de 1932 y que entrd

24 Cfr. OLIVER Maria, La Fianza. Estudio comparativo en derecho romano, en el cddigo civil espafiol y en el
fuero nuevo de navarra, disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2002-19-10160/PDF,
consultado el 17 de octubre de 2020, p. 100.

% Cit. por OLIVER Maria, ob. cit., p. 100.

2% [dem.

27 [dem.
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en vigor el 1o de octubre del mismo afio, se introdujeron diversas innovaciones respecto del

contrato de la fianza.

El 3 de junio de 1895 se expidio el decreto del Ejecutivo Federal con el objetivo de
otorgar concesiones a las compafias de fianzas, nacionales y extranjeras,?® es decir que desde
entonces existen diversas Instituciones dedicadas a la industria de la fianza. La Unica
aplicacion del decreto antes mencionado, fue el “contrato de concesion” celebrado el 15 de
junio de 1895, otorgado por la Secretaria de Hacienda a favor de la compafiia American
Surety Company de New York, cuyo objetivo fue establecer en México una sucursal dedicada
a otorgar fianzas que garantizan el fiel manejo de empleados publicos y privados. Cuando
estaba por terminar la vigencia del contrato, la Secretaria de Hacienda inici6 ante el Congreso
la primera ley en materia de fianzas, que fue aprobada y promulgada el 24 de mayo de 1910,
y desde entonces quitd toda aplicabilidad del articulo 640 del Cddigo de Comercio,? éste

Gltimo, regulador de las Instituciones de fianzas hasta aquella época.

Como consecuencia de lo anterior, muchas empresas extrajeras comenzaron a operar
en México hasta el afio de 1913, cuando un grupo de accionistas mexicanos compraron las
acciones de la sucursal proveniente de Estados Unidos American Surety Company de New
York. Fue entonces cuando se constituyd la primera afianzadora del pais denominada
Compafia Mexicana de Garantias, S.A., misma que expidio todo tipo de fianzas. Hoy en dia,
derivado de la fusion realizada el 1° de abril de 1991, cambid su denominacion a Crédito

Afianzador, S.A. Compafia Mexicana de Garantias.

El 29 de diciembre de 1950 se expidi6 la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la
cual abrog6 a la ley de 1943, en la que las Instituciones de Fianzas y de seguros se
convirtieron en intermediarias financieras, no bancarias. En esta ley se establecen las reglas
de operacion respecto de los procedimientos de reclamacion de una poliza de fianza. Sin
embargo, el dia 4 de abril de 2013 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién la actual

LISF, aunque no fue hasta setecientos treinta dias después cuando entro en vigor. *°

28 Cfr. RUIZ Luis, La Fianza de Empresa, México, 1985, p. 19.

29 Articulo 640 Las Instituciones de crédito se regiran por una ley especial, y mientras ésta se expide, ninguna de dichas instituciones podra establecerse en la
Republica sin previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda y sin el contrato respectivo aprobado. Camara de Diputados del H. Congreso de la Union,
Cadigo de Comercio, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccom.htm, consultado el 18 de octubre de 2020.

30 vid. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 8 de octubre de 2020, p. 10.
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1.2.1 Evolucion de las Instituciones Afianzadoras en México

El siguiente cuadro comparativo contiene un panorama general de la evolucion de las
Instituciones Afianzadoras en nuestro pais, a partir de que fue concesionada la primera

Institucion Afianzadora y hasta el afio de 2015.

Institucion de Fianzas inicial y actual Concesion/ Revocacion  Autorizacion
Autorizacion de fusion

Compafila Mexicana de Garantias, S.A., primer 16/04/1913 01/04/1991

Institucion de Fianzas concesionada por el Gobierno

Federal.

Compafiia Nacional Mexicana de Fianzas, S.A. 17/09/1917 28/07/1938

Afianzadora de Manejadores de Fondos, S.A. 18/05/1925 25/04/1938

Fianzas México S.A., Fianzas México Bital, S.A.,, HSBC 29/06/1925 13/12/2013

Fianzas, S.A. ahora Afianzadora Aserta, S.A. de C.V.

Afianzadora de Arrendamientos, S.A. 12/12/1934 04/11/1937

Central de Fianzas, S.A., ahora Chubb de México, 10/04/1936 13/03/1995

Compafiia Afianzadora, S.A. DE C.V. (Filial-

extranjera).

Fianzas Atlas, S.A. 22/06/1936

Afianzadora Lotonal, S.A. 16/12/1937 02/12/1999

Fianzas América, S.A. 13/02/1938 13/02/1938

Crédito Afianzador, S.A., Cia. Mexicana de Garantias, 10/01/1940 01/02/1991

primera institucion de Fianzas fusionada sélo subsistié
la denominacion social.

Compafila de Fianzas Inter-Américas, S.A., ahora 22/07/1940 29/09/1980
Afianzadora Sofimex, S.A.

La Guardiana, S.A., Compafiia General de Fianzas, 28/01/1942 17/07/1992
ahora Fianzas Guardiana Inbursa, S.A.

Montenal, S.A., cambié su denominaciéon social a 02/12/1942 17/09/2000

Afianzadora Mexicana S.A.

Fianzas Monterrey, S.A., Fianzas Monterrey Aetna, 26/06/1943 04/04/2013

S.A., Fianzas Monterrey, S.A. ahora ACE Fianzas
Monterrey, S.A. (filial extranjera).

Afianzadora Cossio, S.A., Afianzadora Invermexico, 12/01/1945 06/10/1998

S.A., Afianzadora Santander Mexicano, S.A.

Fianzas y Garantias, S.A. 28/04/1945 05/08/1949

Afianzadora Nacional, S.A. 18/02/1946 14/08/1946

General Afianzadora, S.A. 15/08/1946 09/11/1949

Americana de Fianzas, S.A. 05/04/1947 09/02/1999

Fianzas Probursa, S.A., Fianzas BBV Probursa, S.A. de  30/04/1954 08/04/2005
C.V., ahora Afianzadora Aserta, S.A. de C.V.

Afianzadora Insurgentes, S.A., Afianzadora Insurgentes  24/03/1958 16/07/2004

Serfin, S.A. Afianzadora Insurgentes St. Paul, ahora

Afianzadora Insurgentes, S.A. de C.V.

Afianzadora Obrera, S.A., Fianzas Banorte, S.A. de 05/01/1990 07/07/2014
C.V., Primero Fianzas, S.A. de C.V. (filial Extranjera

Liberty Group).
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Fianzas Fina, S.A., fue fusionada por Fianzas México 01/01/1991 22/06/1999
Bital, S.A.

Afianzadora Margen, S.A. 29/04/1991 16/11/1999

Afianzadora Capital, S.A. 13/04/1992 15/10/2001

Fianzas Lacomsa, S.A., Fianzas Comercial América, 28/05/1993 13/08/2010

S.A., ING Fianzas, S.A., Axa Fianzas, S.A. ahora
Fianzas Dorama, S.A.

Fianzas Banpais, S.A. 10/08/1993 16/12/1999

Fianzas Asecam, S.A. 12/07/1994

Fianzas DFI, S.A., Hartford Fianzas, S.A. de C.V.ahora 31/05/1994 26/03/2003
Afianzadora Fiducia, S.A. de C.V.

Mapfre Fianzas, S.A. (filial extranjera). 17/07/2006

Cesce Fianzas México, S.A. de C.V. (filial extranjera).  26/08/2010
Zurich Fianzas México, S.A. de C.V. (filial extranjera). = 15/01/2015

Figura 1. Instituciones Afianzadoras en México al primer trimestre de 2015.%!
1.2.2 Afianzadoras existentes en México

Para la operacion de una Institucion Afianzadora es necesario presentar la solicitud
de autorizacion ante la CNSF, acompafiada de los siguientes requisitos: 1. Proyecto de
estatutos sociales, 2. Relacion de personas que participan en la Institucion, 3. Programa de
politicas y normas relativas a la obtencion de garantias, 4. Datos de posibles consejeros y
funcionarios, 5. Plan de actividades y comprobante del depdsito en garantia del 10% del
capital minimo pagado con el que opera la sociedad a favor de la Tesoreria de la Federacion.

Una vez realizada la solicitud, la Institucion debera contar con un dictamen favorable
expedido por la CNSF en términos de los articulos 41 y 47 de la LISF. Es importante
mencionar que actualmente la SHCP fue sustituida por la CNSF respecto de sus facultades
para autorizar o revocar autorizaciones de funcionamiento a las Instituciones Afianzadoras,

de acuerdo con la disposicion transitoria octava de la LISF.%

Adicionalmente, resulta aplicable para la constituciéon de una Institucion
Afianzadora, la CUSF respecto a los mecanismos de entrega de informacion ante la CNSF,

asi como el reglamento interno referente a la integracion y funcionamiento de la CNSF. Por

31 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., pp. 18, 19.

32 QOctava. - En términos de los articulos 332, 333 y 363 de la Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas,
correspondera a la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, en sustitucion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, ejercer la facultad de revocar aquellas autorizaciones para la organizacion y operacion de instituciones
de seguros, instituciones de fianzas y sociedades mutualistas de seguros, que hayan sido otorgadas por dicha
Secretaria. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LISF_220618.pdf, consultado el 31 de julio de 2020.
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lo que en el caso de constituir una nueva Institucion Afianzadora se deberd cumplir con los
ordenamientos antes mencionados. Segun datos de la pagina de la CNSF existen once

Instituciones Afianzadoras:

Afianzadora CBL Fiducia, S.A. de C.V.

Berkley International Fianzas México,

S.A. de C.V. AFIANZADORAS

CESCE Fianzas México, S.A. de C.V.

Crédito Afianzador, S.A., Compafiia b Berley Zcurouca  CESCEMEX @)
Mexicana de Garantias

Fianzas Asecam, S.A. € masew— A\VANAN
Fianzas Avanza, S.A. de C.V. R
Fianzas Guardiana Inbursa, S.A., Grupo — %%
Financiero Inbursa L

Liberty Fianzas, S.A. de C.V.

Mapfre Fianzas, S.A. 2
Tokio Marine HCC México Compaiiia
Afianzadora, S.A. de C.V.

ZURICH FIANZAS MEXICO, S.A. DE Figura 2. Logotipos de Afianzadoras constituidas
C.V.% en México®*

Liberty (®) MAPFRE |FIANZAS
Fianzas

N

ZURICH roconne

V VYVV VYVV VYV VYV

Desde el dia 4 de abril de 2013 fecha en la que fue promulgada la LISF, existe una
modalidad juridica para garantizar obligaciones mediante el seguro de caucidn, por lo que la
misma ley contempla la posibilidad de que las Instituciones Afianzadoras existentes puedan
operar tanto el ramo de fianzas, como el ramo de caucién, previamente autorizadas por la

CNSF en término del articulo 47 del multicitado ordenamiento.

La Asociacion Mexicana de Instituciones de Garantias reconoce la existencia de seis
Aseguradoras de Caucion, autorizadas para operar fianzas y seguros de caucion:

> Aseguradora Aserta, S.A. de C.V., Grupo ASEGURADORAS DE CAUCION AUTORIZADAS

FlnanCIerO Aserta PARA OPERAR FIANZAS Y SEGUROS DE CAUCION

Aseguradora Insurgentes, S.A. de C.V,,

Grupo Financiero Aserta WAserta.  ¥)insuwgentes. . coons
Fianzas y Cauciones Atlas, S.A. de C.V.

Chubb Fianzas Monterrey, Aseguradora de —
Caucion, S.A.

Sofimex, Institucion de Garantias, S.A.
Dorama Institucion de Garantias, S.A. %°

@SDHMEX %) DORAMA

Lacerteza de un respaldo

VV VYV V

Figura 3. Logotipos de Aseguradoras de caucion
autorizas para operar fianzas y seguros de caucién.®

33 CNSF, Lista de Instituciones Autorizadas, disponible en: http://www.cnsf.gob.mx:8090/, consultado el 7 de
julio de 2020.

¥AMIG, Asociacion Mexicana de Instituciones de Garantias, disponible en:
http://www.amexig.com/1_asoc.htm, consultado el 7 de julio de 2020.

35 AMIG, ob. cit., consultado el 7 de julio de 2020.

36 [dem.
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En nuestro pais existen diecisiete Instituciones autorizadas para emitir pdlizas de
fianzas. La nueva LISF, tiene como objetivos procurar la solvencia y estabilidad de las
Instituciones Afianzadoras, fomentar condiciones adecuadas de mercando considerando a los
usuarios, con laimplementacion de procedimientos especificos para el calculo de valuaciones
de reservas y de inversiones, asi como difundir informacidn a los consejeros, accionistas, al
mercado y a las autoridades supervisoras. Por lo anterior, implica un costo alto a los

requerimientos de un gobierno corporativo y su funcionamiento.®’

Las Instituciones Afianzadoras pequefias, generalmente cuentan con capital nacional
y al no pertenecer a grupos financieros, presentan mayor dificultad al implementar la nueva
regulacion, afectando directamente el costo de las primas pagadas por los contratistas, sin
embargo, las Instituciones Afianzadoras con capital extranjero tienen mayores ventajas al

implementar la nueva normatividad vigente.®

A finales de 2015 se encontraban registradas 15 Instituciones Afianzadoras ante la
CNSF, 6 son Instituciones filiales que no pertenecen a ningun grupo financiero; 3, cuentan
con capital nacional que pertenece a algun grupo financiero y 6, son de capital nacional que

no pertenecen a ningun grupo financiero, como se muestra en el siguiente listado.

Compaiiia 2015
Afianzadora Aserta, S.A. de C.V., Grupo Financiero CNGF
Aserta

Afianzadora Punto Aserta, S.A. CNGF
Afianzadora Fiducia, S.A. de C.V. CN

Afianzadora Insurgentes, S.A de C.V., Grupo CNGF
Financiero Aserta

Afianzadora Sofimex, S.A. CN
Crédito Afianzador, S.A., Compafiia Mexicana de CN
Garantias

Fianzas Asecam, S.A. CN
Fianzas Atlas, S. A. CN
Fianzas Dorama, S.A. CN
Fianzas Guardiana Inbursa, S.A., Grupo Financiero CNGF
Inbursa

Fuente: Elaboracion propia, datos de la CNSF.
Figura 4. Instituciones con capital mayoritariamente nacional, Sector Afianzadora al cierre de 2015.%°

7 Vid. GAVIRA Nora & CASTILLO Claudia, Solvencia Il y el cambio de normatividad en México, retos y
perspectivas del sector afianzador, disponible en: http://ricca.umich.mx/index.php/ricca/article/view/25/27,
consultado el 23 de octubre de 2020, pp. 43 - 69.

38 Cfr. GAVIRA Nora, IMENEZ Ana & MORENO Einar, Dinamica del sistema afianzador de México: una
aplicacion de diagramas de fase, disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0186-
10422019000500003&script=sci_arttext#B15, consultado el 23 de octubre de 2020.

39 GAVIRA Nora, JIMENEZ Ana & MORENO Einar, ob. cit., consultado el 23 de octubre de 2020.
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1.3 Conceptos de Fianza

La RAE define la palabra fianza como una cantidad de dinero o bien material que es
entregada como garantia del cumplimiento de una obligacion.*® EI CCF considera que la
fianza es un contrato mediante el cual una persona se compromete a responder por
obligaciones ajenas en caso de que no se cumpla.** El autor Saldafia Pérez concibe la fianza
como un contrato accesorio y de garantia, por virtud del cual una persona Ilamada fiador,
distinta al acreedor y al deudor, se obliga con el acreedor a pagar, en caso de que el deudor
no lo haga.*?

En el Diccionario Juridico Enciclopédico, la fianza es un contrato, pues es necesaria
la existencia un acuerdo de voluntades entre el fiador y el acreedor cuyo crédito es garantido.
No se requiere, el consentimiento lo comun el principal interesado en la fianza, ya que sin
ella la otra parte no se avendra a contratar. Y no es relevante su consentimiento ni su misma
oposicién porque la relacion obligatoria se establece entre el fiador y acreedor. Si el fiador
paga, el deudor resultara obligado frente a él; pero ésta es la consecuencia de todo pago por

otro, haya o no fianza, de tal modo que esta no agrava en modo alguno sus obligaciones.”*?

Las definiciones anteriores son aceptadas en términos generales, pero se enfocan
particularmente a la fianza civil, la cual tiene caracteristicas distintas a la fianza mercantil
también conocida por algunos autores como fianza de empresa, refiriéndonos a la que existe
en los contratos de obra. Por lo anterior es necesario analizar definiciones que precisen el

concepto de fianza mercantil o de empresa, tema este apartado.

Para Molina Bello la fianza mercantil es un contrato en virtud del cual una institucién
de fianzas o una aseguradora de caucién, se obliga a titulo oneroso mediante la emision de

una poliza o de un certificado de caucion, a garantizar el cumplimiento de obligaciones

40 Vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https:/dle.rae.es/fianza, consultado el 24 de
julio de 2020.

41 Cfr. ARTICULO 2794.- La fianza es un contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si éste no lo hace. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_270320.pdf, consultado el 24 de julio de 2020.

42 Vid. CONTRERAS Raul & DE LA FUENTE, JesUs (Coordinadores), Diccionario Juridico, México, Tirant lo Blanch,
2019, p. 893.

4 Cfr. Consultor Juridico Digital de Honduras, Diccionario Juridico Enciclopédico, disponible en:
http://www.poderjudicial.gob.do/consultas/biblioteca/Textos/DICCIONARIO%20ENCICLOPEDIC0O%20JU
RIDICO.%202500%20p%C3%A1ginas%20(DESPROTEGIDO).pdf, consultado el 15 de noviembre de 2020.
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ciertas y determinadas, contraidas por un deudor, persona fisica 0 moral, ante un acreedor,

persona fisica o moral privada o publica, en caso de que aquélla no cumpla.*

Castrillon y Luna se refiere a la fianza mercantil en los siguientes términos: es aquella
en la que una Institucion debidamente autorizada por el Gobierno Federal, se obliga mediante
el pago de una cantidad denominada prima, a responder por las obligaciones de un sujeto
Ilamado fiado ante un tercero acreedor (beneficiario), en los términos y bajo las condiciones

pactadas, en un documento denominado pdliza.*

Para Diaz Bravo por el contrato de fianza de empresa, la Institucion Afianzadora se
obliga por escrito, solidariamente con el fiado, a pagar una deuda a cargo de este Gltimo, a
cambio del pago de la prima, que se obliga a pagar el contratista.*® Vega Hernandez define
la fianza de empresa como un contrato por el cual una Institucion Afianzadora (fiador), se
obliga frente al contratante al cumplimiento de una obligacion, en caso de que el contratista
no pueda hacerlo.*” Para Hernandez Flores, por el contrato de fianza de empresa, la
Institucion Afianzadora estipula a favor del contratante, el compromiso de pagar una suma
determinada de dinero, si el contratista no la hace, a cambio de una prestacion econémica

denominada prima.*®

A partir de 1943 (fecha en la que se expidio la Ley Federal de Instituciones y de
Fianzas) existen dos ordenamientos juridicos para el contrato de fianzas; el civil y el
mercantil. La fianza mercantil aplica cuando es practicada por una empresa en forma habitual
debidamente autorizada.*® A diferencia de la fianza civil, la fianza mercantil no plantea una
obligacion subsidiaria, sino solidaria. *° Es decir, la Institucion Afianzadora no goza del
beneficio de orden y excusion, que un fiador de una fianza civil posee, de acuerdo con el
articulo 178 de la LISF.>!

4 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 26.

5 \/id. CASTRILLON Victor, Contratos Mercantiles, Editorial Porrda, México, 2011, p. 218.

46 Cfr. DIAZ Arturo, Contratos Mercantiles, lure Editores, México, 2017, p. 211.

47 Vid. VEGA Alberto, Contratos Mercantiles, disponible en: https://derechoenmexico.mx/wp-content/uploads/2018/01/Contratos-Mercantiles-Alberto-Vega-
Hern%C3%A1ndez.pdf, consultado el 15 de noviembre de 2020, p. 25.

48 Cfr. LOPEZ Francisco, Términos y Condiciones que Deberan contener las Clausulas de los Textos de las Pélizas de Fianza, con la finalidad de definir con
precisién y claridad el alcance y las limitaciones de los Derechos y Obligaciones tanto del Beneficiario como de la Afianzadora, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/X_Fianzas_1.pdf, consultado el 22 de agosto de 2020. p. 7.

9 V/id. RODRIGUEZ Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porriia, México, 1997 p. 244.

%0 Cfr. DIAZ Arturo, ob. cit., p. 332.

51 ARTICULO 178.- Las Instituciones no gozan de los beneficios de orden y excusion y sus fianzas no se extinguiran ain cuando el acreedor no requiera
judicialmente al deudor por el cumplimiento de la obligacion principal. Tampoco se extinguiré la fianza cuando el acreedor, sin causa justificada, deje de
promover en el juicio entablado contra el deudor. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 31 de julio de 2020.
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La fianza mercantil o de empresa se ha vuelto el principal instrumento de obligaciones
fiadoras, relegando a la fianza civil, por las caracteristicas de la fianza de empresa las
Instituciones Afianzadoras han sido consideradas como parte del sistema financiero nacional,
puesto que su actividad influye directamente con la actividad del pais y se han convertido en
una de las principales formas no reales de garantizar obligaciones, lo que permite un mejor

y mayor flujo econémico y comercial del pais.>2

El cumplimiento de obligaciones debe estar soportado por elementos garantes que
brinden certidumbre del pago a los acreedores, y por consecuencia que impacte directamente
en el desarrollo econémico de los pueblos a través de las relaciones privadas. La fianza ha
sido a lo largo de la historia, un contrato de naturaleza privada que ha servido como
instrumento de garantia, ayudando a la evolucién de las relaciones juridicas, contractuales y
economicas de los particulares, pues ha prevalecido y se ha perfeccionado a través de los

afios hasta ser la figura de garantia que conocemos hoy en dia.*

La fianza civil cuenta con algunas limitaciones, pues quien la otorga debe demostrar
solvencia econdmica y amplia, relacionada con el objeto del contrato. Hoy en dia la fianza
civil no tiene mucha aplicacion, ya que se utiliza en operaciones de poca cuantia entre
personas fisicas, sin intervenir en el campo mercantil, industrial y de servicio. Un ejemplo de
la fianza civil se aprecia en los contratos de arrendamiento, en los que intervienen un
arrendador, un arrendatario y un fiador civil.>* Sin embargo, la fianza mercantil o de empresa
cuenta con caracteristicas y grado de confiabilidad superior, al tratarse de un acto sistematico
y profesional ejercido por una Institucion Afianzadora legalmente autorizada por la CNSF,
cuyo objetivo es garantizar el cumplimiento de obligaciones diversas y de contenido

econdmico mediante una péliza de fianza, reglamentada y respaldada por la LISF.>®

En los contratos de obra, la fianza obliga a una Institucion Afianzadora a hacer frente a
las obligaciones a cargo del contratista, las cuales deberadn estar consignadas en las

estipulaciones de la pdliza y solo en caso de existir algiin incumplimiento de las obligaciones

52 Vid. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 8 de octubre de 2020, p. 10.
53 [dem.

54 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 24.

55 [dem.
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pactadas, la Institucion Afianzadora respondera frente al contratante quien sera designado

como beneficiario de la poliza.
1.4 Objeto del contrato de fianza

Estimamos que el objeto del contrato de fianza, es garantizar obligaciones ciertas y
determinadas por un tercero distinto al obligado principal, pues es considerada como un
contrato accesorio, el cual garantiza las obligaciones contraidas en dicho contrato.
Igualmente, todas las obligaciones estipuladas en una péliza deben ser véalidas, ya que en
caso contrario no es posible garantizarse mediante fianza en términos del articulo 2797 del
CCF®8. No debemos olvidar que, en materia de fianzas para todo lo no previsto en la ley sera
supletorio el CCF de acuerdo con el articulo 183 de la LISF®, razén por la cual nos

fundamentamos en dicho ordenamiento.

Para el autor Bernardo Enciso, el objeto de la fianza es brindar certeza a los
acreedores, al estar garantizadas las obligaciones de los fiados. Por otra parte, las pdlizas de
fianzas de empresa evitan que se originen litigios entre deudores y acreedores, pues las
reclamaciones son promovidas por el contratante ante la Institucion Afianzadora, mediante
procesos y procedimientos establecidos en la LISF.®® La LISF, establece procesos y
procedimientos que no son de caracter jurisdiccional o administrativo, que cuentan con
caracteristicas basicas de los procesos seguidos ante la potestad Jurisdiccional. La LISF
reconoce la validez legal de los procedimientos privados, e incluso reviste de presuncion
legal las determinaciones de las Instituciones Afianzadoras provenientes de sus dictamenes

dentro de los procedimientos de reclamacion.®

En las estipulaciones de la pdliza se reconoce su objeto, pues hacen referencia al

contrato principal de donde emanan las obligaciones, por lo que la fianza Unicamente se

% Articulo 2797.- La fianza no puede existir sin una obligacion valida. Puede, no obstante, recaer sobre una
obligacion cuya nulidad pueda ser reclamada a virtud de una excepcién puramente personal del obligado.
Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit., consultado el 24 de julio de 2020.

57 ARTICULO 183.- Tratandose de fianzas, en lo no previsto por esta Ley, se aplicara la legislacion mercantil y,
a falta de disposicion expresa, el Codigo Civil Federal. Seran aplicables a las fianzas que otorguen las
Instituciones, las disposiciones establecidas en dichos ordenamientos mientras no se opongan a lo dispuesto por
esta Ley. Cadmara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 31 de julio de 2020.
%8 Vid. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 15 de noviembre de 2020, p. 47.

59 dem.
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limita a garantizar las obligaciones pactadas previamente. En caso de que las obligaciones
cambien, deberan constar en un endoso respectivo que emite la propia Institucion, pues en
caso de modificar las obligaciones sin consentimiento de la Institucién Afianzadora se

actualiza el supuesto de la novacién, el cual es una causa de improcedencia de la reclamacion.
1.5  Naturaleza Juridica®

Eneccerus Ludwing, y Henrich Lehman consideran al contrato de fianza en los

siguientes términos®®:

El fiador se obliga a responder al acreedor por la deuda de otro y, por lo que el contrato
de fianza se celebra por lo general entre el fiador y el acreedor. También puede existir un
contrato entre el deudor y el fiador a favor del acreedor, que otorgue a éste inmediatamente

un derecho. Pero este caso sera rarisimo en la practica.

El autor Mata Pizafia, considera que la fianza es un contrato debido a que la existencia
del acto juridico satisface la definicion del articulo 1793 del C.C. Debe contener
consentimiento por parte del contratista y de la Institucion Afianzadora, el cual debe constar
en un documento firmado entre las partes.®? Es necesario enfatizar la naturaleza juridica de
la fianza como estipulacion a favor de tercero, asi como el elemento esencial del contrato de
fianza de empresa referente al cobro de la contraprestacion econémica, que lo diferencia de

la fianza civil que puede ser ademas gratuita.5

Igualmente, de las definiciones anteriores se concluye que en el primer caso el
contrato puede existir con la voluntad del fiador y el acreedor; y en el segundo caso entre
deudor y fiador. En México, en nuestra opinion consideramos acertada la segunda

concepcion del contrato de fianza, ya que nuestra legislacion no exige al acreedor contratar

60 Cfr. HERNANDEZ Francisco, La Fianza de Empresa (Causas Especificas de Extincion), disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/2001%20Fianzas%20Tercero%20vf.pdf, consultado el 24 de
julio de 2020.

61 Vid. ENECCERUS, Ludwing y HENRICH, Lehman, Derecho de Obligaciones, Vd. Il de Eneccerus-Kip-
Wolf, Tratado de Derecho Civil, Tomo Il, Barcelona, 1935, p. 462.

62 Cfr. MATA Felipe, Naturaleza Juridica de la fianza mercantil inscrita, disponible en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/ars-iuris/article/download/2350/2207, consultado el 15 de
noviembre de 2020, p. 109.

83 Vid. HERNANDEZ Francisco, ob. cit., consultado el 22 de agosto de 2020, p. 7.
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con la Institucién Afianzadora, lo mas importante en este sentido es que las pdlizas se
encuentren a su favor para que éstas puedan ser exigidas, pero en ningin momento tiene la
obligacion de acercarse con la Institucion Afianzadora, a menos que presente una

reclamacion derivada de un incumplimiento de obligaciones previamente pactadas.

No obstante, el acreedor puede celebrar un contrato directamente con el fiador, o de
otro modo se podria celebrar un contrato entre el fiador y el fiado, con una estipulacion a
favor de un tercero con fundamento en el articulo 1868 del CCF y subsecuentes ya que es
fuente de las obligaciones.®* Mediante la figura de la estipulacion a favor de tercero, la LISF
reconocio la operacion habitual de las compafiias Afianzadoras, consistente en la celebracién
del contrato de fianza con el deudor, o incluso, con un tercero solicitante sin la intervencion
del acreedor en la obligacién principal. Desde nuestro punto de vista, la mencionada ley hace
referencia al contrato, como fuente de obligaciones y lo Gnico que hizo el legislador fue
reconocer a la pdliza como medio formal de validez, instrumento mediante el cual la

Institucion Afianzadora expresa su aceptacion a la oferta hecha por el fiado.®

Consecuentemente, la LISF reconoce que las Instituciones Afianzadoras, contraen
obligaciones previamente pactadas asociada en todo momento al contrato principal. El

articulo 166° de dicho ordenamiento no exige la intervencion del acreedor para la emision

84 cir. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Administrativa 315969, Fianzas estipulaciones a favor de terceros, emitida
por la Segunda Sala, el 28 de marzo de 1957, por unanimidad de votos la cual obra en el tomo CXXX1 péagina 732 del Semanario Judicial
de la Federacion con motivo del amparo en revision 5013/56 Cia de Fianzas México, S.A. Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/315969, consultado el 5 de agosto de 2021.

%5 vid. RUIZ Humberto, Fianza de empresa a favor de tercero, Tercera Parte, Revista de Investigaciones
Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, Afio. 9. No. 10. México, 1985, p. 350.

66 ARTICULO 166.- Las Instituciones s6lo asumiran obligaciones como fiadoras, mediante el otorgamiento de
polizas numeradas y documentos adicionales a las mismas, tales como de ampliacién, disminucion, prérroga, y
otros documentos de modificacion. En las pélizas de fianza se consignaran, como minimo, los siguientes
elementos: I. El nombre y domicilio de la Institucién, del fiado y del beneficiario; Il. Las obligaciones legales
o contractuales del fiado materia de la obligacion garantizada; 111. El monto afianzado, monto garantizado por
la fianza o, en su caso, el monto convenido de la indemnizacién; V. La forma en que el beneficiario debera
acreditar a la Institucion el incumplimiento de la obligacion garantizada. Para el caso de las fianzas a favor del
Gobierno Federal, del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, se debera observar lo previsto en
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables; V. EI momento de inicio de la fianza y,
en su caso, su vigencia; VI. Las demas clausulas que deban regir la pdliza de acuerdo con las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas aplicables, y VII. La firma del representante de la Institucién. El
beneficiario, al ejercitar su derecho, debera comprobar por escrito que la péliza fue otorgada. En caso de pérdida
0 extravio, el beneficiario podra exigir a la Institucion de que se trate, que le proporcione, a su costa, un
duplicado de la poliza emitida a su favor. La devolucién de una péliza a la Institucion que la otorgd, establece
a su favor la presuncion de que su obligacién como fiadora se ha extinguido, salvo prueba en contrario. Camara
de Diputados del H. Congreso de la Unidn, LISF, ob. cit., consultado el 31 de julio de 2020.
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de la pdliza por lo que consideramos, no contraviene en ningin momento lo establecido por
el articulo 1868 y subsecuentes del CCF pues se actualiza el supuesto de la estipulacion a

favor de un tercero, tal y como se advierte de su propia redaccion.®’

Nuestra postura se ve reforzada de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, en la ejecutoria Fianzas estipulaciones a favor de terceros,®® de la cual resaltaremos

los siguientes puntos importantes:

a) En materia mercantil, es posible que en un contrato se estipule algin provecho a favor
de un tercero aplicando la supletoriedad de la ley, sin contravenir lo dispuesto por el articulo
1868 del CCF, por lo que en los contratos se pueden hacer estipulaciones en favor de tercero.
b) Las fianzas otorgadas por las Instituciones Afianzadoras, son en todo momento
contratos ya que cumplen con la definicion del articulo 1792 y 1793 del CCF al crear
obligaciones.

C) La estipulacion a favor de terceros solo es una parte del contrato en términos de los
articulos 1868 y 1870 del CCF pues en ningln caso son obligaciones distintas.

d) En materia de fianzas mercantiles, éstas son contratadas entre la Institucion
Afianzadora y el fiado.

e) La clasificacion de esta especial forma de contratar, en el capitulo de la declaracion
unilateral de voluntad a pesar de ser un acuerdo de voluntades, es notoriamente una
contradiccién. La explicacion es obvia: los codigos son ordenamientos legales, es decir,
coleccion de normas juridicas, pero no tratados de derecho, y cuando el legislador, se sale
del campo normativo para invadir el doctrinario, muchas veces se contradice y llega al
absurdo hecho de llamar declaracion unilateral de voluntad a lo que es un acuerdo de

voluntades.5°

67 Articulo 1868.- En los contratos se pueden hacer estipulaciones en favor de tercero de acuerdo con los
siguientes articulos. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 31 de julio
de 2020.

8 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Administrativa 315969, Fianzas estipulaciones a
favor de terceros, emitida por la Segunda Sala, el 28 de marzo de 1957, por unanimidad de votos la cual obra
en el tomo CXXX1 pégina 732 del Semanario Judicial de la Federacion con motivo del amparo en revision
5013/56 Cia de Fianzas México, S.A., ob. cit., consultado el 5 de agosto de 2021.

% Vid. RUIZ Humberto, Contratos a Favor de Tercero (segunda parte), Afio 8, No. 8, Tomo 2, Revista de
Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de derecho. México, 1984, pp. 889 - 894,
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1.6 Tipos de fianzas en los contratos de obra

Las fianzas administrativas son parte de la clasificacion de las fianzas, fundamentadas
en la fraccion 111 del articulo 36 de la LISF. Las fianzas que analizaremos estan contenidas
en la fraccion 11, inciso a) que a continuacion se muestra:

“I1l. Fianzas administrativas, en alguno o algunos de los subramos siguientes:
a) De obra;

b) De proveeduria;

c) Fiscales;

d) De arrendamiento, y
e) Otras fianzas administrativas;”"°

En materia de contratos de obra, hay distintos tipos de obligaciones,
consecuentemente existen diversas modalidades de las polizas de fianza para garantizar cada
una de las obligaciones, pues se cuantifican de manera distinta. Y se encuentran catalogadas
dentro de la CUSF, emitida por la CNSF en el capitulo 26. 2, disposicion 26.2.4., fraccion |,
inciso ¢) numeral 1) como fianzas administrativas de obra que a la letra sefiala lo siguiente:

"c) Fianzas administrativas:
1) Obra:

i. Concursos o licitacion;

ii. Cumplimiento;

iii. Anticipo;

iv. Buena calidad, y

v. Indemnizaciones y/o penas convencionales;” n

En la actualidad las fianzas administrativas son las mas utilizadas en los sectores de
produccidn. El gobierno, en sus distintos niveles, es un cliente importante en este ramo, pues
solicita a sus contratistas la emision de poélizas. Los particulares solicitan mas fianzas de

manera convencional con el objeto de determinar sus contratos.’?
1.6.1 Fianza de Concurso o Licitacion

Chubb Fianzas Monterrey, Aseguradora de Caucion, S.A. empresa consolidada en

mas de 54 paises, considera en su portal de internet que, en este tipo de fianza, la Institucién

0 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, LISF, ob. cit., consultado el 31 de julio de 2020.

L CNSF, CUSF, disponible en: https:/Avww.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/571194/Circular__nica_de_Seguros_y_Fianzas_compulsada_sin_Anexos__05-jun-2020_.pdf,
consultado el 22 de agosto de 2020.

2 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 82.

29



Fianzas en los Contratos de Obra

ayuda a sostener las ofertas presentadas en concursos y licitaciones, tanto en la firma del

contrato como en el pedido, si es que este llega a ser adjudicado.”

Este tipo de pdliza tiene una vigencia de tres meses, sin embargo en el Reglamento
de la Ley de Obra Publica, establece que cuando en virtud de un fallo, el contrato es
adjudicado a alguno de los participantes, por lo tanto se detendra la pdliza hasta que el
contratista solicite la garantia de cumplimiento del contrato. Cuando se otorgan este tipo de
fianzas, la Institucion Afianzadora puede cancelarla de manera administrativa,
principalmente cuando el contratista haya ganado la licitacion, en virtud de que la mayoria

de este tipo de fianzas se cancela con la manifestacion expresa y por escrito del beneficiario.”

Dicha fianza tiene como funcidn garantizar la oferta realizada por el participante en
alguna licitacién o concurso, sea publico o privado, pues garantiza la asignacion de la
licitacidén o concurso segun sea el caso. Dicho en otras palabras, el objetivo principal de este
tipo de fianza es garantizar el sostenimiento de la propuesta planteada, pues es un requisito

para ser adjudicado a algun proyecto.
1.6.2 Fianza de Anticipo

Para el autor Francisco Lépez, este tipo de fianzas considera dos figuras bésicas en el
gasto del anticipo otorgado: la inversion y la amortizacion del anticipo.” Si el anticipo es
simple, el contratista debe entregar a la Institucion Afianzadora la estimacion
correspondiente del anticipo garantizado, con el objetivo de cancelar la péliza.”® Si el anticipo
es revolvente, el contratista debera proporcionar las estimaciones correspondientes de los
anticipos garantizados, pues en ellas se podran verificar las amortizaciones aplicadas a los

anticipos.”’

El objeto de este tipo de fianza versa sobre la correcta aplicacion del anticipo por

parte del contratista. En caso de existir algun incumplimiento respecto de la aplicacion del

3 Vid. CHUBB, Fianzas de obra y proveeduria, disponible en: https://www.chubb.com/mx-es/about-us/fianzas-de-obra-y-
proveeduria.aspx, consultado el 22 de agosto de 2020.

74 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 177.

75 Vid. HERNANDEZ Francisco, ob. cit., consultado el 22 de agosto de 2020.

76 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 177.

7 [dem.
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anticipo entregado, la fianza garantizara la devolucion total o parcial del anticipo. Es decir,
antes de iniciar la obra el contratante otorga un porcentaje del precio total de los trabajos
pactados. Lo anterior, a efecto de que este haga la compra de materiales, equipos y se instale
en la obra previamente, de lo contrario, si no se otorgan este tipo de fianzas el contratista

simplemente puede desaparecer una vez entregado el anticipo.

Cabe destacar que el anticipo se determina de acuerdo al valor total de los trabajos,
pues se asigna un porcentaje especifico del monto. La entrega del anticipo, se debe pactar
previo a la entrega de la péliza de fianza respectiva para no correr algln riesgo. Desde que
se cuenta con la poliza de fianza expedida, existe seguridad juridica respecto al capital
pagado. Es importante mencionar que este tipo de fianza se limitara a garantizar Gnicamente
el monto entregado del anticipo. La entrega del acta recepcion de la obra, es suficiente para
cancelar la fianza de anticipo, pues con ello se acredita fehacientemente que el anticipo o
anticipos han quedado cubiertos.”® Respecto al pago del anticipo, se descontara de acuerdo

con los trabajos ejecutados un porcentaje especifico hasta su total liquidacion.
1.6.3 Fianza de Cumplimiento

Para el autor Sdnchez Flores este tipo de fianza garantiza cumplimiento del contrato
de obra, respectos de la correcta ejecucion de los trabajos, asi como la oportuna entrega.” En
este supuesto, la fianza garantizara las obligaciones contraidas de manera general en el
contrato de obra. Ademas, se establece un porcentaje respecto del monto total, por ejemplo,
si un contrato tiene un valor de $1,000,000.00 (Un milldn de pesos 00/100 M.N.) mas .V .A.
y se establece el 10% (diez por ciento) para garantizar el cumplimiento el monto de la fianza,
sera de $100,000.00 (Cien mil pesos 00/100 M.N.) més I.V.A. El contratista que renuncie al
“beneficio de proporcionalidad”, expresamente perdera el derecho de que la Institucion
Afianzadora pague el porcentaje de los trabajos ejecutados, pudiendo exigir el valor total de

la fianza. De acuerdo con lo establecido en el articulo 48 de la LOPSRM, en correlacién

78 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 177.

" SANCHEZ Octavio, El Contrato de Fianza, México, Editorial Porrta, 2001, p. 334.

80 Articulo 48. Los contratistas que celebren los contratos a que se refiere esta Ley deberan garantizar: I. Los anticipos que
reciban. Estas garantias deberan presentarse en la fecha y lugar establecidas en la convocatoria a la licitacién o en su defecto,
dentro de los quince dias naturales siguientes a la fecha de notificacion del fallo y por la totalidad del monto de los anticipos,
y Il. El cumplimiento de los contratos. Esta garantia debera presentarse en la fecha y lugar establecidos en la convocatoria
de la licitacion o en su defecto, dentro de los quince dias naturales siguientes a la fecha de notificacion del fallo. Para los
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con el articulo 908 del reglamento de la misma ley, en el caso de tratarse de un contrato de
obra publica regulado por la LOPSRM, este tipo de garantia no podra ser menor al diez por

ciento del valor total del contrato.

La mejor opcion de cancelacion de esta fianza, es la entrega del acta entrega
recepcion de los trabajos por el contratista a la Institucién Afianzadora, con lo que se acredita
que los trabajos han sido terminados y recibidos por parte del contratante.®? Es usual que los
contratantes por razones administrativas no entreguen a tiempo el acta entrega recepcion de

los trabajos
1.6.4 Fianza de Buena Calidad

El tratadista Lopez Alvarez considera, que esta cobertura corresponde con la que tiene
el fiado de responder al acreedor ante la falta de calidad de los bienes o de los vicios ocultos
que se pudieran presentar; responde respecto de la reparacion de estos defectos en la calidad
(pago del diferencial o gastos de reparacion de los vicios ocultos.).®® Esta fianza, a diferencia
de las otras, garantiza la calidad de los trabajos entregados en el caso de que exista algun
desperfecto. La fianza se puede exigir aun cuando los trabajos hayan sido entregados en su
totalidad para hacer frente a todos los dafios causados. En nuestra Optica, el objetivo es que
los trabajos se realicen a entera satisfaccion del contratante. En caso de que exista algin
deterioro, el contratante tiene el derecho a realizar la reclamacion correspondiente ante la
Institucion Afianzadora, para resarcir los detrimentos causados con el dinero obtenido. De
manera general este tipo de fianza se cancela al afio de su expedicién, aunque la mayoria de

las dependencias gubernamentales en sus distintos niveles, solicitan que las fianzas sean

efectos de este articulo, los titulares de las dependencias o los 6rganos de gobierno de las entidades, fijaran las bases, la forma
y el porcentaje a los que deberan sujetarse las garantias que deban constituirse, considerando los antecedentes de
cumplimiento de los contratistas en los contratos celebrados con las dependencias y entidades, a efecto de determinar montos
menores para éstos, de acuerdo a los lineamientos que al efecto emita la Secretaria de la Funcién Publica. En los casos
sefialados en los articulos 42 fracciones IX 'y X, y 43 de esta Ley, el servidor publico facultado para firmar el contrato, bajo
su responsabilidad, podrd exceptuar a los contratistas de presentar la garantia del cumplimiento del contrato respectivo.
Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas,
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/56_130116.pdf, consultado el 22 de agosto de 2020.

81 Articulo 91.- La garantia de cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato no podra ser menor al diez por ciento
del monto total autorizado al contrato en cada ejercicio, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley. La garantia
de cumplimiento se hara efectiva por el monto total de la obligacion garantizada salvo que, por la naturaleza de las obras y
servicios, en el contrato se haya estipulado la divisibilidad de la misma [...]. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, Reglamento de la Ley de Obras Puablicas y servicios relacionados con las mismas, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_LOPSRM.pdf, consultado el 22 de agosto de 2020.

82 V/id. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 89.

8 Cfr. HERNANDEZ Francisco, ob. cit., consultado el 22 de agosto de 2020.
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canceladas por la autorizacion expresa y por escrito del contratante.®* EI monto de este tipo

de fianza se cuantifica por un porcentaje del monto total previamente pactado por las partes.
1.6.5 Fianza de Indemnizaciones y/o Penas Convencionales

Chubb Fianzas Monterrey, Institucion autorizada por la CNSF, considera en su pagina
web que este tipo de fianzas cubren pagos de penas convencionales por incumplimiento,
demoraen la entrega de la obra y otras eventualidades.® Este tipo de fianza es de gran utilidad
en los contratos de obra, pues las obligaciones condicionales, estan sujetas a la realizacion
de actos determinados para dar continuidad con el proyecto. En el caso de retrasos
imputables, el contratante se ve obligado a realizar el pago determinado por concepto de
penas convencionales. Al contratar este tipo de fianza, el contratante traslada la obligacion a

la Institucion Afianzadora.
1.7  Interpretacion de las pdlizas de fianzas

La legislacién en materia de fianzas no contiene un articulo expreso que permita
interpretar las pdlizas de fianza, como consecuencia es necesario aplicar el principio de
supletoriedad en términos del articulo 183 de la LISF®. De la interpretacion supletoria del
articulo 1851 del CCF®” se entiende que las pdlizas de fianzas se deberan interpretarse acorde
con la literalidad del texto. Los Tribunales Colegiados de Circuito se han pronunciado en el
mismo sentido, de acuerdo al contenido de la tesis aislada nimero 216896 al considerar que,
tratandose de polizas de fianza debe estarse al sentido literal de sus clausulas, sin darles otra

interpretacion que cause perjuicio.®

84 Vid. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 178.

8 Cfr. CHUBB, ob. cit., consultado el 22 de agosto de 2020.

8 ARTICULO 183.- Tratandose de fianzas, en lo no previsto por esta Ley, se aplicara la legislacion mercantil
y, a falta de disposicidn expresa, el Cédigo Civil Federal. Seran aplicables a las fianzas que otorguen las
Instituciones, las disposiciones establecidas en dichos ordenamientos mientras no se opongan a lo dispuesto por
esta Ley. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit. consultado el 22 de agosto de 2020.
87 Articulo 1851.- Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes, se estard al sentido literal de sus clausulas. Si las palabras parecieren contrarias a la intencién
evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unioén, CCF, ob. cit. consultado el 22 de agosto de 2020.

8 Vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Administrativa 216896, Fianzas México, S.A. Condiciones
pactadas en la poliza de fianza, debe estarse a lo dispuesto en ellas. interpretacion del articulo 1851 del cédigo civil para el
distrito federal, marzo de 1993 por unanimidad de cinco votos. Ponente: David Delgadillo Guerrero. Secretaria: Clementina
Flores Suarez. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/216896, consultado el 5 de agosto de 2021.
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1.8  Partes integrantes de la poliza de fianza

Dentro de las pdlizas de fianzas existen tres partes integrantes en la relacion juridica:

Contratante, Contratista e Institucion Afianzadora.

Institucion
Afianzadora

Figura 5. Partes integrantes de la fianza
Molina Bello, menciona que los elementos personales que intervienen en la

contratacion de una fianza son: el beneficiario de la poliza, el fiado y la Afianzadora.®® En
los contratos de obra existen los mismos elementos que considera el autor, tal como se aprecia
la figura 4. Al igual que el tratadista Castrillon considera que los elementos de la fianza, son

el fiado, obligado ante un tercero acreedor y la empresa fiadora.®

1.8.1 EI Contratante

SegUln la RAE, la palabra contratante se refiere a cualquier persona que contrata.®
Para Molina Bello es la persona fisica o moral, que tiene derecho a recibir la fianza en
caso de incumplimiento por parte del contratista respecto de la obligacion garantizada.®?
En nuestra opinidn, el contratante es la persona fisica 0 moral que tiene a su cargo la
realizacion de la obra principal encomendada. Igualmente, administra los recursos materiales

y humanos y es responsable de subcontratar personal para la ejecucion de los trabajos y

89 Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 27.

“Vid. CASTRILLON Victor, Contrato de fianza de empresa, di ible en: http:, uaem. i/bil dle/123456789/2932/620_08%20Contrato%20de%20fianza%20de%20Empresa.pdf?sequence=1,
consultado el 18 de octubre de 2020, p. 220.
91 RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/contratante, consultado el 15 de agosto de 2020.

92 MOLINA Manuel, ob. cit., p. 27.
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supervisar su correcta ejecucion. Adicionalmente sera nombrado beneficiario de las pélizas

de fianza, por lo que podra realizar la reclamacion respectiva.

De acuerdo con la relacidn juridica planteada en la figura 4, el contratante adquiere
la calidad de acreedor si hacemos la comparacion con una fianza civil, pues entregara una

suma de dinero a favor del contratante.

1.8.2 El Contratista

La LOPSRM considera la palabra contratista como aquella persona que celebre
contratos de obras publicas o de servicios relacionados con las mismas.®* La RAE define la
palabra contratista como aquella persona que realiza una obra o presta un servicio por
contrata. * Aunque el autor Molina Bello no define expresamente la palabra contratista,
se entiende que se refiere a la persona fisica 0 moral, por quien la Institucion de fianzas
responde cuando exista incumplimiento de una obligacién valida y legal garantizada con

la fianza.®®

El contratista es la persona fisica 0 moral que tiene a su cargo la ejecucion de trabajos
encomendados por el contratante, el cual se encuentra obligado a contratar con las
Instituciones Afianzadoras, las pélizas de fianzas que le sean requeridas. En la relacion
juridica antes mencionada, el contratista adquiere el caracter de deudor pues recibira la

cantidad de dinero determinada en el contrato de obra.

1.8.3 Institucion Afianzadora

La LISF, define a las Instituciones Afianzadoras, en su articulo segundo fraccion

XVI1I%, y las considera como las sociedades andnimas, autorizadas para organizarse y operar

9 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley de Obras publicas y servicios relacionados con las
mismas, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/56_130116.pdf, consultado el 18 de
octubre de 2020.

% Vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/contratista, consultado el 18
de octubre de 2020.

% Cfr. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 28.

% Vid. ARTICULO 2.- Para efectos de esta Ley, se entenderé por: [...]

XVII. Institucion de Fianzas, la sociedad andnima autorizada para organizarse y operar conforme a esta Ley como
institucion de fianzas, siendo su objeto el otorgamiento de fianzas a titulo oneroso; Camara de Diputados del H. Congreso
de la Unién, Ley de Obras publicas y servicios relacionados con las mismas, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/56_130116.pdf, consultado el 18 de octubre de 2020.
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conforme a dicha ley como instituciones de fianzas, siendo su objeto, el otorgamiento de
polizas de fianzas a titulo oneroso. Francisco Loépez, considera a las Instituciones
Afianzadoras como la sociedad andnima autorizada por la CNSF, que asume la obligacion
de pagar una cantidad de dinero determinada, en el caso de que el contratista en el contrato

principal incumpla con una obligacién.”?’

Para Molina Bello, las Instituciones Afianzadoras son la persona moral que cuenta
con autorizacion de la CNSF, para hacer frente a las obligaciones del fiado quien paga una
prima por el otorgamiento de servicios.®® Nos sumamos a dicha postura, sin embargo, es
importante mencionar que toda Institucion Afianzadora debera estar autorizada por la CNSF,
en términos de la disposicion transitoria octava de la LISF®, y sera la Gnica encargada de

emitir polizas de fianzas a favor de los contratantes en términos del articulo 33 de la LISF.1%

Las Instituciones Afianzadoras, estdn obligadas a determinar la procedencia o
improcedencia de las reclamaciones de las p6lizas de fianza realizadas por el contratante, por
lo que deberan realizar el pago de la suma contenida en la pdliza a favor del contratante o en
caso contrario a dictaminar la improcedencia de la reclamacion en términos del articulo 279
de la LISF. 1% Adicionalmente, deberan contar con las reservas técnicas suficientes, para
hacer frente a las obligaciones que estan garantizando. Pues previamente realizaron el estudio
de la situacion financiera del contratista y con base en lo anterior solicitaron a este Gltimo la
entrega de contragarantias para que la Institucién Afianzadora corra el riesgo minimo en caso
de algin incumplimiento en términos del articulo 69 fraccion IV inciso b) de la LISF%2, lo

cual debe constar en el contrato solicitud para la expedicion multiple de fianzas.

97 Cfr. HERNANDEZ Francisco, ob. cit., consultado el 14 de agosto de 2020, p. 17.

% Vid. MOLINA Manuel, ob. cit., p. 28.

9 Supra, p. 11.

100 ARTICULO 33.- Se prohibe a toda persona fisica o moral distinta a las Instituciones autorizadas en los términos de esta
Ley, otorgar habitualmente fianzas a titulo oneroso. Salvo prueba en contrario se presume la infraccién de este precepto,
cuando el otorgamiento de fianzas se ofrezca al pablico por cualquier medio de publicidad, o se expidan pélizas, o se utilicen
agentes. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, LISF, ob. cit. consultado el 22 de agosto de 2020.

101 ARTICULO 279.- Los beneficiarios de fianzas deberan presentar sus reclamaciones por responsabilidades derivadas de
los derechos y obligaciones que consten en la poliza respectiva, directamente ante la Institucion [...], [dem.

102 ARTICULO 69.- Las Instituciones deberan disponer de un sistema eficaz de gobierno corporativo que garantice una
gestion sana y prudente de su actividad, cuya instrumentacion y seguimiento sera responsabilidad de su consejo de
administracion....

IV. En materia actuarial, las Instituciones deberan contar con una funcién actuarial efectiva y permanente que se encargara
de:

b) Coordinar el céalculo y valuacién de las reservas técnicas que la Institucion deba constituir de conformidad con lo previsto en esta Ley,
Idem.
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1.9  Ley de Institucion de Seguros y de Fianzas

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de abril de 2013,
se dio a conocer la LISF, que entrd en vigor setecientos treinta dias después en términos de

la disposicion transitoria primera de dicha ley.1%

La LISF se divide en trece titulos:

Titulo I De las disposiciones preliminares

Titulo Il De las Instituciones

Titulo 111 De la organizacion y gobierno corporativo de las Instituciones
Titulo IV De los demas participantes en los sistemas asegurador y afianzador
Titulo V Del funcionamiento, operacién y normas prudenciales

Titulo VI De los procedimientos

Titulo VII De las prohibiciones a las Instituciones

Titulo VIII De la contabilidad e informacion de las Instituciones

Titulo IX De las medidas preventivas y correctivas, la intervencion y la revocacion
Titulo X De las sociedades mutualistas de seguros

Titulo XI De la Comision Nacional de Seguros y Fianzas

Titulo XII De la liquidacién y el concurso mercantil

Titulo XIII De las notificaciones, medidas de apremio y sanciones

El reglamento de la ley tiene como objetivo establecer las estructuras, organizacion
y funcionamiento de la CNS, 6rgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, y regula las atribuciones que puede tener los érganos y unidades
administrativas de la CNSF.1% La LISF establece un régimen del tipo de Solvencia Il,
parecido al que se ha venido disefiando y afinando en la Union Europea por mas de diez
afios. Con este nuevo régimen se estableceria en México un marco acorde con las practicas
internacionales mas avanzadas en la materia.!® Con la nueva LISF se modifico la forma en
que se determina el requerimiento de capital de las instituciones, que hasta ahora se basa en

parametros promedio; se plantea que el calculo del capital contemple todos los riesgos a los

103 primera.- La presente Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas entrara en vigor a los setecientos treinta dias naturales
siguientes a la publicacion del DECRETO POR EL QUE SE EXPIDE LA LEY DE INSTITUCIONES DE SEGUROS Y
DE FIANZAS Y SE REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY SOBRE EL CONTRATO
DE SEGURO en el Diario Oficial de la Federacion, fecha en la que quedaran abrogadas la Ley General de Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros y la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

La Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, con acuerdo de su Junta de Gobierno, establecera mediante disposiciones de
caracter general los plazos y medidas que deberan adoptar las instituciones de seguros e instituciones de fianzas, para
apegarse de manera gradual al régimen para la cobertura del requerimiento de capital de solvencia aplicable a partir de la
fecha en que entre en vigor la Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Union, LISF, ob. cit. consultado el 22 de agosto de 2020.

104 Cfr. QUINTANA Adriano & ELVIA Arcelia, Marco Juridico de las fianzas, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5140/8.pdf, consultado el 16 de noviembre de 2020, pp. 100, 101.
105 vid. Ernst & Young, Nueva Ley de Seguros y Fianzas, disponible en: https://www.forbes.com.mx/nueva-ley-de-seguros-
y-fianzas/, consultado el 16 de noviembre de 2020.
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que esta expuesta cada institucion, como son riesgos financieros, técnicos, de mercado, de
crédito, de liquidez, de concentracion, de descalce, operativo, legal, tecnologico, estratégico
y reputacional, asi como cualquier otro que pueda poner en peligro su solvencia y estabilidad.
Se establece la utilizacion de una férmula estandar que pueda ser utilizada por las
aseguradoras, pero también contempla la posibilidad de que las instituciones desarrollen

modelos propios para determinar su nivel de capital 6ptimo.:%®

Resultan de suma importancia, las disposiciones que rigen a las Instituciones
Afianzadoras en materia de transparencia, ya que actualmente se encuentran obligadas a
demostrar su solvencia para hacer frente a todas las obligaciones contraidas, otorgando asi
seguridad juridica a sus clientes, pues tienen la oportunidad de elegir cuél Institucion
Afianzadora es la mejor opcion. Un claro ejemplo es el Burd de Entidades Financieras,
constituido a partir de la reforma financiera presentada por la SHCP, el 10 de enero de 2014,
mediante la cual se adiciono el articulo 8 Bis de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario
de Servicios Financieros'®’, en el que se establece que la CONDUSEF constituira un Burd
de Entidades Financieras que contenga la informacién que haya obtenido de las mismas
empresas y de los usuarios. Adicionalmente su organizacion y funcionamiento sera
responsabilidad de la CONSUSEF.1% Un punto importante de esta ley es el cambio de vision
que este nuevo sistema establece, dejando de lado el sistema de reglamentacion de las
funciones de control, confiando en que las Instituciones Afianzadoras administren sus riesgos

a través de mecanismos y herramientas adecuadas.'®®

106 Cfr. Ernst & Young, Nueva Ley de Seguros y Fianzas, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020.

107 Articulo 8o. Bis.- La Comision Nacional, establecera y mantendra un Burd de Entidades Financieras, el cual se integrara con la informacion que aquella
haya obtenido de las Instituciones Financieras y de los Usuarios en el ejercicio de sus atribuciones, asi como la que le proporcionen las autoridades competentes.
Su organizacién y funcionamiento se sujetara a las disposiciones que al efecto expida la propia Comisién Nacional. La informacién contenida en el Buré de
Entidades Financieras se referird a los productos que ofrecen las Instituciones Financieras, sus comisiones, sus practicas, sus sanciones administrativas, sus
reclamaciones, y otra informacién que resulte relevante para informar a los Usuarios del desempefio en la prestacion de sus servicios y contribuir asi a la
adecuada toma de decisiones de los Usuarios de servicios financieros. La Comision Nacional al establecer el Buré de Entidades Financieras, tomara en
consideracion la experiencia internacional en materia de calificacidn de instituciones financieras, con especial énfasis en el riesgo para los Usuarios en la
contratacion de servicios financieros.

La informacién del Bur6 de Entidades Financieras sera pUblica, y la Comision Nacional debera difundirla en su portal de internet. Asimismo, la Comisién
Nacional emitird una publicacién periddica con informacion relevante para la toma de decisiones de los Usuarios de servicios financieros. Las Instituciones
Financieras deberan publicar a través de su Portal de Internet y en sus sucursales la informacion que sobre ellas conste en el Buré de Entidades Financieras, en
los términos que establezca la Comision Nacional mediante disposiciones de caréacter general que al efecto emita. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unidn, Ley de proteccion y defensa al usuario de servicios financieros, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/64_090318.pdf,
consultado el 22 de agosto de 2020.

18 HUERFANO Edgar, La creacion de un burd de instituciones financieras genera posiciones divididas, disponible en:
https://www.eleconomista.com.mx/sectorfinanciero/La-creacion-de-un-buro-de-instituciones-financieras-genera-posiciones-divididas-20130707-0070.html,
consultado el 8 de agosto de 2020.

109 vid. PricewaterhouseCoopers, Asesores de Negocios, S.L., El Proyecto de Ley de Instituciones de Seguros y Fianzas (LISF): Una Oportunidad para
fortalecer el Gobierno Corporativo, disponible en: https://amis.com.mx/InformaWeb/Documentos/Archivos/nuevas_responsabilidades_Jose_Oliveres.pdf,
consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 7.
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1.9.1 Buro6 de Entidades Financieras

En el Bur6 de Entidades Financieras, cualquier persona podra consultar el
comportamiento de las Instituciones Afianzadoras y obtener el indice de reclamacion por
cada diez mil contratos de manera trimestral. Igualmente, publica el total de sanciones
impuestas a las Instituciones y la calificacion obtenida de acuerdo con su comportamiento a
través de internet, tal como se muestra en la informacion que obtuvimos de su portal, que se

muestran al final del presente apartado.

La informacion contenida en el Burd de entidades financieras debera referirse a los
productos ofrecidos por las Instituciones Financieras, sus comisiones, practicas, sanciones
impuestas, reclamaciones e informacion que resulte relevante para el usuario.!*® La LISF,
establece requerimientos de revelacion de informacion con el objetivo de procurar la
transparencia y confiabilidad de la informacion financiera y de la gestién de riesgos de las
instituciones. Se obliga a las Instituciones Afianzadoras a dar a conocer informacién relativa
al nivel de suficiencia de los fondos propios para cubrir el requerimiento de capital,
evaluacion de empresas calificadoras para revelar su nivel de riesgo y, en general, toda
aquella informacién que deba conocer el publico respecto a su solvencia, liquidez y seguridad

operativa.l!

De lo anterior se colige que existe un gran avance en materia de acceso a la
informacion, pues anteriormente los usuarios se encontraban imposibilitados de conocer la
calificacion de cualquier Institucion Afianzadora de acuerdo con el indice de reclamaciones
presentada y con su informacién financiera. Hoy en dia con las acertadas reformas a la ley se
busca otorgar certeza a los clientes que contraten con Instituciones pudiendo acceder a su

informacion financiera y contratar con la Institucion Afianzadora mejor calificada

110 cfr. AVENDANO Octavio, La reforma financiera y su impacto en el usuario, disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/4576/457646537003.pdf, consultado el 17 de octubre de 2020, p. 183.

11 vid. PricewaterhouseCoopers, Asesores de Negocios, S.L., ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020,
p. 6.
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Figura 6. Bur6 de Entidades Financieras '*2 Figura 7. Buré de entidades financieras!!?

12CONDUSEF, Buro de Entidades Financieras, disponible en:
https://www.buro.gob.mx/general_gob.php?id_sector=43&id_periodo=25, consultado el 8 de agosto de 2020.
113 [dem.
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CAPITULO SEGUNDO

Fianzas en los contratos de obra

2.1 Procedimiento de reclamacién ante las Instituciones Afianzadoras

De conformidad con lo establecido en la LISF, en términos del articulo 279!, el
procedimiento de reclamacion para obtener el cobro de una péliza de fianza, se substanciara
ante la misma Institucion Afianzadora. En lo no previsto en la ley antes mencionada, se
aplicara de manera supletoria la legislacion mercantil y a falta de disposicion expresa sera
aplicable el CCF “siempre y cuando” no contravenga lo dispuesto por el articulo 183 de la

LISF.1

Es un procedimiento de indole privado, en el que el contratante, comparece ante la
Institucion Afianzadora con el fin de requerir el pago de la suma consignada en la poliza de
fianza, adjuntando todos los elementos necesarios para acreditar la existencia y exigibilidad
de la obligacion. Este procedimiento concluye con un dictamen de la Institucion Afianzadora
en el que previamente se hizo una valoracion de todos los elementos aportados por el
contratante y el contratista, el procedimiento reviste las caracteristicas de hecho de un

arbitraje, aunque no es considerado como tal.®

Una vez integrada la reclamacion, las Instituciones Afianzadoras deberan notificar
por escrito su procedencia o improcedencia en un término no mayor a 30 dias. En caso de
resultar improcedente, la LISF prevé realizar la queja correspondiente ante la CONDUSEF

o hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes.*!’

114 ARTICULO 279.- Los beneficiarios de fianzas deberan presentar sus reclamaciones por responsabilidades derivadas de
los derechos y obligaciones que consten en la pdliza respectiva, directamente ante la Institucién. En caso que ésta no le dé
contestacion dentro del término legal o que exista inconformidad respecto de la resolucién emitida por la misma, el
reclamante podra, a su eleccion, hacer valer sus derechos ante la Comisién Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros o bien, ante los tribunales competentes en los términos previstos por el articulo 280 de
esta Ley. [...] Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 1 de septiembre de 2020.

115 ARTICULO 183.- Tratandose de fianzas, en lo no previsto por esta Ley, se aplicara la legislacion mercantil y, a falta de
disposicion expresa, el Codigo Civil Federal. Seran aplicables a las fianzas que otorguen las Instituciones, las disposiciones
establecidas en dichos ordenamientos mientras no se opongan a lo dispuesto por esta Ley. idem.

116 Cfr. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 50.

17 Infra, pp. 83, 97.

41



Fianzas en los Contratos de Obra

2.2 Escrito Inicial

Una vez que el contratista incumpla con sus obligaciones, se deberan revisar las
clausulas relativas al incumplimiento en el contrato de obra y seguir el procedimiento
contractual establecido con el objetivo de rescindir el contrato. Rescindido el contrato de
obra, se puede iniciar el procedimiento de cobro de polizas. La reclamacion de la péliza
deberéa presentarse en el plazo estipulado en la misma, o bien dentro de los 180 dias siguientes
a la expiracioén de la vigencia o una vez que la obligacién es exigible, en términos del articulo
174 de la LISF!8, en caso contrario, la Institucion Afianzadora quedar libre de su obligacion
por caducidad. Los plazos se computaran en dias naturales, a menos que se establezca

expresamente que sean dias habiles, en términos del articulo 5 de la LISF.®

El contratante requerira por escrito a la Institucion Afianzadora el pago de la fianza,
junto con la documentacion y cualquier elemento necesario para demostrar la existencia y la
exigibilidad de la obligacion garantizada por la fianza.*?® Cuando la Institucion Afianzadora
reciba la reclamacion de pago de una péliza deberd informar al contratista la fecha de
vencimiento del plazo establecido en la LISF, en las polizas de fianza o en los procedimientos
convencionales celebrados con los contratantes, con el objetivo de resolver o inconformarse

en contra de la reclamacion.'?

El contratista estara obligado a proporcionar a la Institucién Afianzadora todos los
elementos para determinar la procedencia de la reclamacion y en su caso, la cuantificacion
de la reclamacion o su improcedencia, incluyendo las excepciones relacionadas con la
obligacion principal que la Institucion Afianzadora pueda oponer al beneficiario de la pdliza
de fianza. 1% El escrito inicial de reclamacion, se debera presentar ante la propia Institucion

Afianzadora, en términos del articulo 279 de la LISF. Los requisitos que debera contener este

118 ARTICULO 174.- Cuando la Institucion se hubiere obligado por tiempo determinado o indeterminado, quedara libre de su obligacién
por caducidad, si el beneficiario, en términos de lo dispuesto en el articulo 279 de esta Ley, no presenta la reclamacion de la fianza dentro
del plazo que se haya estipulado en la péliza, o bien, dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la expiracion de la vigencia de la fianza;
0, en este mismo plazo, a partir de la fecha en que la obligacion garantizada se vuelva exigible por incumplimiento del fiado. Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 1 de septiembre de 2020.

119 ARTICULO 5.- Para efectos de la presente Ley, los plazos fijados en dias se entenderéan en dias naturales, salvo que expresamente se
seflale que se trata de dias habiles. En los casos en que se haga referencia a un plazo en dias naturales, si éste vence en un dia inhabil, se
entendera concluido el primer dia habil siguiente. idem.

120 yid. CASTRILLON Victor, Contrato de Fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, pp. 230, 231.

121 [dem.

122 cfr, CASTRILLON Victor, Contrato de Fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020,
pp. 230, 231.
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escrito se establecen en la CUSF, en la disposicion 4.2.8., inciso V111, que a la letra sefiala lo
siguiente:

“a) Fecha de la reclamacion;

b) Ndmero de pdliza de fianza relacionado con la reclamacion recibida;

c¢) Fecha de expedicion de la fianza;

d) Monto de la fianza;

e) Nombre o denominacion del fiado;

f) Nombre o denominacion del beneficiario y, en su caso, el de su representante legal

acreditado;

g) Domicilio del beneficiario para oir y recibir notificaciones;

h) Descripcion de la obligacion garantizada;

i) Referencia del contrato fuente (fechas, nimero de contrato, etc.);

j) Descripcion del incumplimiento de la obligacion garantizada que motiva la presentacion

de la reclamacion, acompafiando la documentacion que sirva como soporte para comprobar

lo declarado, y
k) Importe originalmente reclamado como suerte principal.”?3

La documentacién contractual de fianzas que se someta a registro, debera contener
los documentos que formen parte tanto de los contratos-solicitud para la expediciéon de
fianzas, asi como los contratos de fianza respectivos a que se refiere el articulo 209 de la
LISF, los cuales no deberan contravenir las disposiciones legales aplicables al ramo o
subramo que corresponda.”?* Una vez presentado el escrito de reclamacion, y habiendo
cumplido con los requisitos anteriores, se interrumpe la prescripcion. Salvo que la
reclamacion resulte improcedente en términos del articulo 175 de la LISF.'% Una vez
presentada la reclamacion se considera que esta es el acto motivador del procedimiento
tendiente.

2.3 Requerimiento de informacion adicional

La Institucién Afianzadora, tendra el derecho de requerir cualquier tipo informacion

adicional para demostrar la existencia y la exigibilidad de la obligacion garantizada. El plazo

123 CNSF, CUSF, ob. cit., consultado el 6 de diciembre de 2020.

124 [dem.

125 ARTICULO 175.- Presentada la reclamacion a la Institucion dentro del plazo que corresponda conforme al
articulo 174 de esta Ley, habra nacido su derecho para hacer efectiva la péliza de fianza, el cual quedaréa sujeto
a la prescripcion. La Institucion se liberara por prescripcién cuando transcurra el plazo legal para que prescriba
la obligacion garantizada o el de tres afios, lo que resulte menor. Tratandose de reclamaciones o requerimientos
de pago por fianzas otorgadas a favor de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios,
el plazo a que se refiere este parrafo sera de tres afios. Cualquier solicitud de pago por escrito hecha por el
beneficiario a la Institucion o, en su caso, la presentacion de la reclamacion o requerimiento de pago de la
fianza, interrumpe la prescripcion, salvo que resulte improcedente. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, LISF, ob. cit., consultado el 1 de septiembre de 2020.
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no sera mayor a 15 dias naturales contados a partir de la fecha de presentacién de la
reclamacion. El contratante tendra 15 dias naturales para presentar dicha informacion. La
reclamacion se tendra por integrada si la Institucion Afianzadora no realiza ningln
requerimiento. lgualmente se tendra por integrada una vez entregada la informacion

adicional, en términos de la fraccién | del articulo 279 de la LISF.1%6

Adicionalmente, las Instituciones Afianzadoras estableceran medidas vy
procedimientos para prevenir y detectar actos u omisiones que pudieran estar relacionadas
con algun delito, por lo que deberan requerir al contratante informacion de identificacion de
acuerdo con su politica. Cualquier Institucion Afianzadora podra intercambiar informacion
para detectar la comisién de algun delito, sin contravenir alguna obligacion de

confidencialidad legal en términos de los articulos 199 y 492 de la LISF. 1?7

126 ARTICULO 279. [...] En las reclamaciones en contra de las Instituciones, se observara lo siguiente: I. El
beneficiario requerira por escrito a la Institucion de que se trate el pago de la fianza, acompafiando la
documentacion y demas elementos que sean necesarios para demostrar la existencia y la exigibilidad de la
obligacion garantizada por la fianza. La Institucién tendra derecho a solicitar al beneficiario todo tipo de
informacion o documentacion que sean necesarias relacionadas con la fianza motivo de la reclamacion, para lo
cual dispondra de un plazo hasta de quince dias, contado a partir de la fecha en que le fue presentada dicha
reclamacion. En este caso, el beneficiario tendra quince dias para proporcionar la documentacion e informacion
requeridas y de no hacerlo en dicho término, se tendré 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.
Cémara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 1 de septiembre de 2020.

127 ARTICULO 199.- Las Instituciones podran intercambiar informacion en términos de las disposiciones de
caracter general a que se refiere el articulo 492 de la presente Ley, con el fin de fortalecer las medidas para
prevenir y detectar actos, omisiones u operaciones que pudieran favorecer, prestar ayuda, auxilio o cooperacion
de cualquier especie para la comision de los delitos en contra de su clientela o de la propia Institucion. El
intercambio de informacidn a que se refiere el parrafo anterior no implicara trasgresion alguna a la obligacion
de confidencialidad legal, ni constituira violacion a las restricciones sobre revelacion de informacién
establecidas por via contractual, ni a lo dispuesto en materia del secreto propio de las operaciones a que se
refieren los articulos 46, fraccion XV, en relacién con el articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito, asi
como a lo previsto en el articulo 190 de esta Ley.

ARTICULO 492.- Las Instituciones y Sociedades Mutualistas, asi como los agentes de seguros y los agentes
de fianzas, en términos de las disposiciones de caracter general que emita la Secretaria, escuchando la previa
opinién de la Comision, estaran obligadas, en adicion a cumplir con las demas obligaciones que les resulten
aplicables, a: 1. Establecer medidas y procedimientos para prevenir y detectar actos, omisiones u operaciones
que pudieran favorecer, prestar ayuda, auxilio o cooperacién de cualquier especie para la comision de los delitos
previstos en los articulos 139 o 148 Bis del Cadigo Penal Federal, o que pudieran ubicarse en los supuestos del
articulo 400 Bis del mismo Cdodigo, y Il. Presentar a la Secretaria, por conducto de la Comisidn, reportes sobre:
a) Los actos, operaciones y servicios que realicen con sus clientes y usuarios, relativos a la fraccion anterior, y
b) Todo acto, operacidn o servicio, que pudiesen ubicarse en el supuesto previsto en la fraccion | de este articulo
0 que, en su caso, pudiesen contravenir o vulnerar la adecuada aplicacién de las disposiciones sefialadas en la
misma, que realice o en el que intervenga algin miembro del consejo de administracion, directivos,
funcionarios, empleados y apoderados|...], idem.
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Segun la AMIG, dependiendo el tipo de fianza que se esté reclamando, la Institucion
Afianzadora podra requerir al contratante de manera enunciativa, mas no limitativa, la

siguiente informacion:

“a) Para fianzas de anticipo:

- Documento que acredite la entrega del anticipo,

- Factura emitida por el fiado por la entrega del anticipo,
- Facturas que acrediten la inversion, en su caso,

- Estimaciones,

- Catélogo de conceptos,

- Retenciones,

- Monto pendiente por amortizar,

- Bitacora, en caso de obra,

- Rescision del contrato debidamente notificada al fiado.

b) Para fianzas de cumplimiento:

i. Tratdndose de obra:

- Estimaciones pagadas,

- Estimaciones pendientes de pago,

- Bitacora de obra,

- Programa de obra,

- Porcentaje de avance de obra,

- Rescision del contrato debidamente notificada,
ii. Tratdndose de proveeduria:

- Ordenes de compra,

- Comprobantes de entrega,

- Facturas pagadas con su soporte de pago,

- Facturas pendientes de pago,

- Rescision del contrato debidamente notificada.

c¢) Para fianzas de calidad y vicios ocultos:

- Acta entrega-recepcion,

- Dictamen de profesionista o peritaje que retna los elementos necesarios de identificacion y
descripcién de los defectos y de los vicios ocultos, asi como su cuantificacion,

- Reporte fotografico.

- Solicitud al fiado de la reparacion de los defectos y/o vicios ocultos debidamente
notificado.”*?®

Si la Institucion Afianzadora no hace uso del derecho a que se refirié con anterioridad,

se tendra por integrada la reclamacion.'?
2.4 Procedencia de las reclamaciones

La procedencia de la reclamacion se debera notificar por escrito al contratante, en un

término de 30 dias naturales contados a partir de que fue integrada la reclamacion. La

128 AMIG, Guia del reclamante, disponible en: http://www.amexig.com/images/docs/2019/191014_Reclamante/GuiadelReclamante2019.pdf, consultado el 17
de octubre de 2020.

129 vid. CASTRILLON Victor, Contrato de Fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de
2020, p. 231.
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Institucion Afianzadora podra reconocer el incumplimiento de la obligacion total o
parcialmente. En el caso que el contratante haya renunciado al beneficio de proporcionalidad,
la Institucion Afianzadora pagara el monto total consignado en la péliza de fianza. De lo
contrario realizara el pago proporcional del monto contratado de acuerdo con el

incumplimiento existente.

En suma, para que la Institucion Afianzadora declare la procedencia de la

reclamacion, se deberan cumplir los siguientes supuestos:

> Demostrar fehacientemente el incumplimiento por parte del contratista, sin que el
contratante haya incurrido en alguna causal de improcedencia descritos en el numeral
siguiente.

> El contratante no debera incumplir con ninguna clausula del contrato de obra ni de la
poliza de fianza.

> Presentar la reclamacion en el término legal establecido.

> Entregar los requerimientos de informacion realizados por la Institucion Afianzadora.

Solo en el caso que se actualicen todos los supuestos anteriores, la Institucion
Afianzadora procedera a realizar el pago de la reclamacion. Una vez integrada la
reclamacion, la Institucion Afianzadora tendra un plazo de hasta 30 dias naturales, para
proceder a su pago, o comunicar las causas de improcedencia de la reclamacion al

contratante.
2.5  Causas de improcedencia de las reclamaciones?®!

De acuerdo con el autor Francisco Herndndez, las redacciones obscuras o precarias
de las pdlizas de fianzas son los motivos fundamentales, por los que con frecuencia los
contratantes o contratistas segun sea el caso desconocen sus derechos y obligaciones, la
forma y los términos que deben reunir sus reclamaciones, asi como de causas de

improcedencia, haciendo dificil, hasta imposible, el cobro de una péliza, lo que tiene como

130 Cfr. CASTRILLON Victor, Contrato de Fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020,
p. 231.

131 vid. HERNANDEZ Claudio, Fianza a Primer Requerimiento, CNSF, disponible en: http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/XI_FIANZAS_3o0.pdf, consultado el 29 de
agosto de 2020 pp. 17-23.
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resultado una desconfianza de tal instrumento y la creciente desacreditacién del sector

afianzador. 1%

En caso de que la Institucion Afianzadora, declare la improcedencia de la
reclamacion, debera fundamentar y motivar la causal de improcedencia de acuerdo con la
informacion aportada por el contratante y el contratista. Dentro de las que cabe mencionar

las siguientes:
2.5.1 Por falta de documentacion

El contratante, debera entregar la informacion adicional solicitada por la Institucion
Afianzadora, de lo contrario no habra elementos suficientes para determinar la procedencia
de la reclamacion. El beneficiario, al realizar la reclamacion, deberd acompafar la
documentacion solicitada por la Institucion Afianzadora con el objetivo de determinar la

existencia y la exigibilidad de las obligaciones garantizadas en la péliza de fianza.

Por ejemplo, en la fianza de anticipo, la Institucion Afianzadora garantiza la debida
inversion y amortizacion del anticipo que se otorga al contratista, por lo que al momento de
realizar la reclamacion, el contratante no debera olvidar exhibir los comprobantes de pago,
pues de lo contrario no se podré demostrar la existencia y exigibilidad de las obligaciones

garantizadas.'*
2.5.2 Pago

Para Cabanelas de las Torres, la palabra pago se entiende como: cumplimiento de

una obligacion, abono de una deuda o entrega de una cantidad de dinero debida.!** Para

132 cfr, HERNANDEZ Francisco, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, pp. 2, 3.

133 \Vid. HERNANDEZ Claudio, Fianza a Primer Requerimiento, ob. cit., pp. 17,18.

18 Cfr, CABANELAS Guillermo, Diccionario  Juridico  Elemental,  disponible  en:
https://d1wqtxtsixzle7.cloudfront.net/38161902/DICCIONARIO_JURIDICO_ELEMENTAL.Cabanellas_Ed
.2003.pdf?1436662387=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DDICCIONARIO_JURIDICO_ELEMENTAL _Cabanella.pdf&Expires=
1607308456&Signature=OV~Ei2DO7fpS-d3CDY8PONaUQ5Z-
0Q2ZCfAJSIVGWIfA6NBL8Hthqgtkxy Y kX9FtmnbBItrgay TNpxbp8RgeUCCzb0bJmIz5VNLIJESDVOdWGo
HLxISWIgRC3MrokZSha7sEW8NF8ht451SgcP00jNpPPHWKIQmcXPWhEOqJOWF7yK~jgOEwmRb4xDfE
P1GfRVA-2vp79tnls6uilWOATQ1SY7b-G9QGwWBdsh~7fCijKOAIyG-
7J60ydLIsSWEGU4gNOV0oF993~xeLWu8ZIO~X6PGG4WZSZKLFofyBKZ4CtcgzA-
4Bxq8p3LTtvzbzncSUxfrpyiwWeOilXv7hd6uzZQ__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA,
consultado el 1 de septiembre de 2020, p. 326.
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Garzon Chapa, se entiende por pago la forma por excelencia para extinguir la obligacion de
un vinculo juridico que obliga a la parte deudora con la parte acreedora.’®® Montero Duhalt,
considera que la palabra pago proviene de (pagar y éste, a su vez, del latin pacare.), es
sinénimo de cumplimiento de las obligaciones. Entendemos por cumplimiento de una
obligacion, la realizacion de la prestacion a que estaba obligado el deudor, frente al
acreedor.*® Nuestro C.C. define la palabra pago en su articulo 2062'%" como: entrega de la
cosa 0 cantidad debida o prestacion del servicio que se hubiere prometido. Zannoni
considera el pago como cumplimiento de la prestacion objeto de la obligacion, ya sea de una
obligacion de hacer, o de dar.*® EI jurisconsulto Paulo entendié por pago cualquier modo
de solutio, esto es, de extincidn de la obligacion aun cuando el acreedor no se satisficiera

especificamente. 1%

Al ser el pago una forma de cumplir con las obligaciones de acuerdo con el titulo
cuarto de nuestro C.C. y con las definiciones que analizamos anteriormente, con las cuales
coincidimos, consideramos que se actualizara este supuesto, si el contratista paga al
contratante la cantidad exigida, derivada de su incumplimiento. En consecuencia, la
Institucion Afianzadora no tendria ninguna obligacion de pagar al contratante, ya que el
contratista realizé el pago previamente, por lo que la reclamacion se dictaminaria como

improcedente en téerminos de lo establecido por el articulo 2062 del C.C.

Si por algin motivo el contratante se rehusase a recibir la prestacion que le es debida,
el contratista podra ofrecer el pago seguido de la consignacion, el cual hace las veces de pago
en términos del articulo 2097 del C.C.**° Para poder entender mejor esta figura es necesario

135 vid. CONTRERAS Rall & DE LA FUENTE, JesUs (Coordinadores), ob. cit., p. 1316.

136 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo VII P-Reo,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1174/3.pdf, consultado el 18 de
septiembre de 2020, p. 23.

137 Articulo 2062.- Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacion del servicio
que se hubiere prometido. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit., consultado el 18
de septiembre de 2020.

138 Cfr. ZANNONI Eduardo, Elementos de la obligacion, Buenos Aires, Argentina, Editorial Astrea, 1996, p.
159.

139 Vid. ALTERINI Atilio Anibal y otros, Derechos y Obligaciones Civiles y Comerciales, Segunda Edicidn
Actualizada, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 92.

140 Articulo 2097.- El ofrecimiento seguido de la consignacion hace veces de pago, si reline todos los requisitos
que para éste exige la ley. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ab. cit., consultado el 18
de septiembre de 2020.
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definir la palabra consignacién. Fix Zamudio, considera que la consignacion emana del latin
consiganre: sellar o firmar. En el ordenamiento mexicano este vocablo tiene una doble
significacion en el campo del derecho civil se traduce como el cumplimiento de la prestacion
debida por parte del deudor, cuando por algin motivo no la recibe o no la puede entregar al
acreedor.**! La RAE, define como consignacion a la forma de pago de una obligacion,
consistente en depositar la cosa o cantidad debida a favor del acreedor del juez.'*? De acuerdo
con el autor Montesano Juan, el articulo 756 del Codigo Civil de Argentina dispone que el

deudor tiene derecho a liberarse de la deuda haciendo el depdsito de la suma que debe.*

En nuestra opinidn, si se actualiza cualquiera de los dos supuestos ya sea el pago o el
ofrecimiento de pago seguido de la consignacion, se tendran por extinguidas las obligaciones
pactadas. Por lo anterior, el contratista efectuara las gestiones necesarias para actualizar
cualquiera de los dos supuestos, sin necesidad de que algln tercero intervenga. En este caso,

la Institucion Afianzadora quedara libre de su obligacion.

Por altimo, como requisitos del pago se citan las siguientes: a) la existencia de una
obligacion que deba ser pagada, pues de lo contario el pago estaria desprovisto de causa,
originando la accion de repeticion de pago de lo indebido; b) la intencidon de extinguir la
obligacion por medio del pago (animus solvendi), pues si falta dicho requisito podria tratarse
de una donacidn o de otro acto juridico, y c) la efectiva y exacta realizacion de la prestacion,

de lo contrario el pago no sera valido.}*
2.5.3 Compensacion

Para la RAE la palabra compensacion se entiende como modo de extinguir obligaciones
vencidas, dinerarias o de cosas fungibles, entre personas que son reciprocamente acreedoras y
deudoras, consistente en dar por pagada la deuda de cada uno por la cantidad respectiva.*> Garcia

Mendieta, precisa que la palabra compensacion proviene el latin, compensatio-nis accién y

141 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo Il C-CH, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/3/1169/10.pdf, consultado el 18 de septiembre de 2020, p. 256.

142 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https:/dle.rae.es/consignaci%C3%B3n%20?m=form, consultado el 18 de septiembre de 2020.
143 vid. MONTESANO Juan, Pago por consignacion, disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2898/1/pago-por-consignacion-
montesano.pdf, consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 378.

144 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en general, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3844/5.pdf, consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 155.

145 Vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/compensaci%C3%B3n%20?m=for,
consultado el 18 de septiembre de 2020.
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efecto de compensar; compensar: compensare, de cum, con y pensare, pensar. Es una de las
formas de extinguir las obligaciones. Es el balance entre dos obligaciones que se extinguen
reciprocamente si ambas son de igual valor, o s6lo hasta donde alcance la menor, cuando son de
valores diferentes.#6 El articulo 2185 del C.C.1*" define expresamente la figura de la
compensacion, la cual se actualiza cuando dos personas retnen la calidad de deudores y

acreedores reciprocamente y por su propio derecho.

La compensacion tiene por objeto extinguir dos o mas deudas y créditos de igual
naturaleza y calidad juridica, cuando existan deudores y acreedores reciprocos.*® Existe este
supuesto cuando el contratante y el contratista se adeudan reciprocamente alguna cantidad,
por lo que la Institucion Afianzadora no puede cuantificar cual es el monto de la obligacién
incumplida. El efecto de la compensacion es reducir las deudas existentes hasta la cantidad

que resulte menor, en términos de lo establecido por el articulo 2186 del C.C. 14

La causal de improcedencia, no podréa ser declarada por la Institucion Afianzadora si
el contratista renuncio expresamente a ella, en términos del articulo 289 de la LISF.* Sin
embargo, la regla general que contiene el precepto en comento tiene sus excepciones; unas
estan contempladas en el articulo 2192 de este mismo Codigo, y se actualiza una mas, cuando

una de las deudas esta prescrita.>!
2.5.4 Novacion

Para Rojina Villegas, la palabra novacion emana del latin novatio, -onis de novare:

hacer de nuevo renovar. En nuestro derecho, puede ser objetiva o subjetiva. En el primer

148 vid. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo Il C-CH,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1169/8.pdf, p. 167.

147 Articulo 2185.- Tiene lugar la compensacion cuando dos personas retinen la calidad de deudores y acreedores
reciprocamente y por su propio derecho. Cadmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit.,
consultado el 18 de septiembre de 2020.

148 CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 81.

149 Articulo 2186.- El efecto de la compensacion es extinguir por ministerio de la ley las dos deudas, hasta la
cantidad que importe la menor. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit., consultado
el 18 de septiembre de 2020.

150 ARTICULO 289.- [...] La Institucién, en todo momento, tendra derecho a oponer al beneficiario la
compensacion de lo que éste deba al fiado, excepto cuando el deudor hubiere renunciado previa y expresamente
a ella. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 18 de septiembre de
2020.

151 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las obligaciones en general, ob. cit., consultado
el 16 de noviembre de 2020, p. 218.
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caso, la mutacion es referida al objeto de la obligacion o bien, a sus condiciones esenciales.
En consecuencia, ella puede residir en la alteracion de la prestacion de dar, de hacer o de
omitir alguna conducta. El cambio en las condiciones esenciales del objeto debe residir en
una modalidad que, revista precisamente esta caracteristica, como afectar una obligacion
simple a condicion suspensiva o resolutoria, porque la simple alteracién del término o plazo
no acarrea consigo la naturaleza esencial que la Institucion exige.>? Cabanelas de las Torres
concreta la novacion como el “modo de extinguirse las obligaciones por transformarse, en
cualquiera de sus modalidades.'® El articulo 2213 del C.C., describe la novacion cuando las
partes del contrato alteran o substituyen una obligacion.’® Gayo considerd que con la
novacion se extingue una obligacion, y constituye una nueva obligacion y la primera se
extingue, trasladando la segunda la cual quedara vigente.!> Francesco Messineo, considera
que la novacién es un modo de extincion de la obligacion, acompafiada por la sustitucion de

una obligacion nueva.%

Existe la novacion cuando el contratante y el contratista realizan modificaciones al
contrato de obra de acuerdo con lo establecido por el C.C. y con las definiciones
anteriormente expuestas. Si se desea modificar el contrato de obra, para no caer en este
supuesto, deberé celebrarse un convenio modificatorio y tramitar su respectivo endoso ante
la Institucion Afianzadora, ya que la suma garantizada por la Institucién siempre se encuentra

establecida en la poliza de fianza.

En virtud de que la novacion es un contrato, se perfecciona con el mero
consentimiento, y su cumplimiento no puede quedar al arbitrio de uno de los contratantes.

Por tanto, cuando el contrato novado requiera para su validez la forma que establezca la ley,

152 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo VI L-O,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/3/1173/11.pdf, consultado el 18 de
septiembre de 2020, p. 262.

153 vid. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 304.

154 Articulo 2213.- Hay novacion de contrato cuando las partes en €l interesadas lo alteran substancialmente
substituyendo una obligacion nueva a la antigua. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob.
cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.

1% BARRIENTOS Javier, El concepto de novacion segln Ulpiano, disponible en: https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0716-
54552001002300001&script=sci_arttext, consultado el 16 de noviembre de 2020.

156 Cit. por OSTERLING Felipe & CASTILLO Mario, Algunas consideraciones acerca de la novacion,
disponible en:
https://castillofreyre.com/archivos/pdfs/mario%?20castillo%20freyre/articulos/41_algunas_consideraciones_ac
erca_de_la_novacion.pdf, consultado el 16 de noviembre de 2020.
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el no tenerla, no significa que no exista, pues para que asi sea Unicamente necesita de los
requisitos de existencia, esto es, del consentimiento y del objeto, quedando para las partes
celebrantes el derecho de pedir que se le dé la forma legal. Lo anterior de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 1796, 1797, 1832 y 1834 del CC. En consecuencia, el contrato
de novacion es aquel que se celebra entre dos 0 mas personas que tienen entre si el caracter
previo de acreedor y deudor, y por el cual se extingue la obligacion original, y la sustituyen
con &nimo de novar por otra; esta difiere de la extinguida en uno o varios de sus elementos
de existencia. En ese tenor, si en el nuevo contrato no se cambia la obligacion primitiva ni la
relacion juridica, y tampoco el acreedor o deudor, sino que Unicamente hay una modificacion
en cuanto las modalidades de los contratos celebrados, en virtud de que la novacién es un
nuevo contrato que extingue a otro anterior. Es necesario que la voluntad de novar de los
celebrantes del contrato que se extingue conste expresamente, por lo que se requiere de una
prueba fehaciente que demuestre de manera clara la intencion de las partes contratantes de
cambiar por otra la obligacion primitiva. Lo anterior, aunque en el nuevo contrato no
aparezca expresamente la palabra “novacion”, pero es necesario que en sus clausulas se

advierta claramente la intencion de que éste sustituya al antiguo.®’
2.5.5 Por confusion

Para la RAE, la confusién es el modo de extinguir las obligaciones cuando se
retine en una misma persona el crédito y la deuda.'®® Por su parte, Pérez Duarte considera
que la palabra confusion desciende del latin confusio, accién y efecto de confundir, mezclar
cosas diversas, bajar confusamente cosas que estaban ordenadas. De igual manera expresa
las siguientes definiciones: 1. Modo de extinguir las obligaciones por unién de las dos
calidades, acreedor y deudor en una misma persona, especie de accesion que se refiere la
mezcla de liquidos pertenecientes a diferentes duefios. 11. La primera acepcion se refiere a la
teoria general de las obligaciones. Esta definida por el articulo 2206. Esta figura es
consecuencia légica de la imposibilidad de que subsista una obligacién de una persona para

si misma.t®®

157 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., pp. 235, 236.

158 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https:/dle.rae.es/confusi%C3%B3n%20?m=form, consultado el 18 de septiembre de 2020.
159 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo Il C-CH, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/3/1169/9.pdf, consultado el 18 de septiembre de 2020, p. 234.
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El articulo 2206 del C.C. % delimita la confusion como el modo de extincion de las
obligaciones. Cuando la calidad de acreedor y deudor se retinen en una misma persona, la
obligacion renace, si la obligacion cesa. La confusion encuadra, cuando la calidad de
acreedor y deudor se reinen en una misma persona respecto de la obligacion garantizada, de
acuerdo con las definiciones expuestas con anterioridad. Aunque esta causal es mas comdn
en las fianzas civiles, somos de la idea que en las fianzas mercantiles o de empresa, es muy
dificil que se actualice este supuesto debido a que deberian fusionarse amabas sociedades

para reunir la calidad de acreedor y deudor al mismo tiempo.

La confusidn es un modo de extinguir las obligaciones de una naturaleza peculiar,
qgue no produce un efecto tan completo como el que resulta del pago o de otro modo
equivalente a éste, pues siendo la consecuencia de ello, la imposibilidad de ejercer el derecho
del acreedor por reunirse en una misma persona, esta cualidad y la de deudor, no derivandose
de la ejecucion de la obligacion, liberta a éste de su cumplimiento, pero sin extinguirla. La

confusion sélo exime aquellos derechos cuyo ejercicio hace imposible. 16!
2.5.6 Por remision o renuncia

Gutierrez y Gonzalez mencionan que la renuncia es aquel el acto juridico unilateral
de dimision o dejacion voluntaria respecto de un derecho patrimonial.’®? Respecto a la
remision, el tratadista considera que es el acto juridico por el cual el acreedor dimite
voluntaria y unilateralmente el derecho de exigir total o parcialmente a su deudor u obligado
seglin sea el caso, el pago de la prestacion debida.'®® Celia Licona, precisa que la remision
de deuda es considerada como un medio de extinguir las obligaciones cuando el acreedor las
perdona al deudor sin haber recibido la prestacion a que tenia derecho. Cuando el perdén es

total, el término utilizado es remision, si es parcial se habla de quita. %

160 Articulo 2206.- La obligacion se extingue por confusién cuando las calidades de acreedor y deudor se retinen en una
misma persona. La obligacion renace si la confusion cesa. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob.
cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.

161 Vid. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., pp. 230, 231.

162 Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ Ernesto, Derecho de las obligaciones, 92 Edicion, Editorial Porrua,
Meéxico, 1993, p. 1114,

163 1hidem, p. 1120.

164 vid. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo Il C-CH,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1174/15.pdf, consultado el 18 de
septiembre de 2020, p. 424.
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Se afirma, que algunos derechos son renunciables; la renuncia se debe efectuar
expresamente en términos claros y precisos, para que no quede duda del derecho que se
renuncia. Sin embargo, cuando la renuncia del derecho perjudica los intereses de tercero no

produce efectos en términos de lo dispuesto por el articulo 6 del C.C.

La anterior disposicion tiene aplicacion al principio de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, pero no a la inversa, advirtiéndose que el acreedor puede liberar a su
deudor de los privilegios de pago que le haya otorgado a través de prenda, hipoteca o fianza,
a efecto de hacerle menos onerosa su obligacion, sin que ello signifique que desaparezca la
obligacion principal.*®® En suma, consideramos que el contratante expresamente debe
condonar alguna cantidad al contratista para que encuadren las hipotesis definidas por el

autor y por nuestro C.C. en los articulos 2209 y 2210.166
2.5.7 Quita

La RAE define la quita como aquella remisién o liberacion de la deuda o parte de
ella, que hace el acreedor a favor del deudor.®” Cabanelas de las Torres, discurre la quita
como la remision parcial de una deuda.®® El articulo 2847 del C.C., precisa que la quita
reducira la fianza en la misma proporcion que la deuda principal y se podra extinguir en

el caso de que se pacten nuevas obligaciones. !

La quita se actualiza cuando el contratante perdona de manera parcial una deuda, por
lo que la fianza se reducira proporcionalmente y debera celebrarse un convenio respectivo
entre el contratante y el contratista. La deuda contraida y garantizada mediante fianza se da
por terminada y con ello surge una obligacion nueva, esto es una novacion, donde el objeto

es el mismo, pero los sujetos o condiciones son diferentes.!’

165 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., p. 233.

166 Articulo 2209.- Cualquiera puede renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte, las prestaciones que le son debidas, excepto en
aquellos casos en que la ley lo prohibe.

Articulo 2210.- La condonacion de la deuda principal extinguira las obligaciones accesorias; pero la de éstas dejan subsistente la primera.
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, CCF, ob. cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.

167 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/quita?m=Fform, consultado el 18 de septiembre de 2020.
168 Cfr. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 377.

169 Articulo 2847.- La quita reduce la fianza en la misma proporcion que la deuda principal, y la extingue en el caso de que, en virtud de
ella, quede sujeta la obligacion principal a nuevos gravdmenes o condiciones. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF,
ob. cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.

170 Cfr, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., p. 621.

54



Fianzas en los Contratos de Obra

2.5.8 Transaccion

Para la RAE la transaccion es un trato, convenio o0 negocio celebrado entre las
partes.’! Lopez Monroy, denota que la palabra transaccion nace del latin (transactio,
transactionis, derivado de transactus, participio de transigere, significa “hacer pasar a
través de”, “concluir un negocio””.) En la transaccion, existe un acuerdo de voluntades
entre las partes destinando a dar, retener o prometer con el objeto de evitar o terminar un
conflicto. Por tal motivo la transaccidon no opera Unicamente sobre las pretensiones de
un litigio, sino que en ocasiones crea nuevos nexos que modifican o extinguen las
relaciones preexistentes, se dice que la transaccion no sélo tiene efectos declarativos sino
también constitutivos de derechos.'’?> Cabanelas de las Torres, precisa la transaccion

como: ajuste, convenio, negocio u operacion mercantil.1”®

El articulo 2944 del C.C. 1™ define la transaccion como un contrato celebrado
entre el contratante y el contratista en el que concluyen una controversia presente, y
previenen una futura. Con base en lo anterior, se actualiza el supuesto de la transaccion de

acuerdo con lo establecido por el articulo 2944 del C.C.

Es una forma legal de concluir o prevenir un juicio por medio de una negociacion que
involucra los intereses de ambos sujetos, con el objetivo de buscar un equilibrio entre ellos a
través de mutuos permisos o reciprocas concesiones, que pueden ser de orden moral o
econdémico sobre el bien de la disputa, o sobre un bien que no tenga relacion con el pleito,
siendo la reciprocidad uno de los puntos clave de este contrato. Esta caracteristica distingue
la transaccién de los deméas contratos que ponen fin a un litigio. La concesion debe ser
reciproca, pues en caso contrario sélo existiria la renuncia sobre el objeto de la controversia
existente, cuyo fin es evitar un pleito largo y costoso, sustituyendo la relacién juridica incierta

puesta en litigio o susceptible de serlo, por otra que dé certeza juridica a las partes. Para que

111 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/transacci%C3%B3n?m=form,
consultado el 18 de septiembre de 2020.

172 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo VIII Rep-Z,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/3/1175/11.pdf, consultado el 18 de
septiembre de 2020, p. 308.

173 vid. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 443.

174 Articulo 2944.- La transaccion es un contrato por el cual las partes haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente o previenen una futura. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién,
CCF, ob. cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.
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exista esta figura juridica es primordial que ocurra o pueda ocurrir un litigio, ademas se tenga
la intencion de poner fin al mismo y existan concesiones reciprocas, pactadas con este

proposito.t”
2.5.9 Simulacién

La RAE considera la simulacion como la alteracion aparente de un acto verdadero.t’
Galindo Ignacio, considera que la palabra simulacién proviene (del latin simulo, simulas,
simulare, que significa imitar, representar lo que no es, fingir.) En este lenguaje ordinario el
verbo simular significa exhibir engafiosamente una cosa, como si en verdad existiera como
tal, cuando en no es asi. Entre las palabras simular y disimular hay una verdadera paronimia,
las dos reconocen una misma etimologia. En la simulacion se hace aparecer lo que no existe,
en la disimulacion se oculta lo que en verdad existe; empero, en uno y otro caso el propdsito
es el engafio.’” Cabanelas de las Torres considera que proviene, del latin simul y actio,
palabras que indican alteracién de la verdad, ya que su esencia consiste en engafiar acerca de
la verdadera realidad de un acto.!”® El articulo 2180 del C.C. '’ establece que existe
simulacion cuando una de las partes declara o confiesa falsamente lo que no se ha convenido
entre ellas. Encuadra este supuesto, cuando el contratante o el contratista declaran falsamente
lo que en realidad no ha pasado o no han convenido como alteracion de las estimaciones

presentadas o modificacion de los comprobantes de pago.

Al ser regulada la simulacion, el legislador buscé proteger al tercero de buena fe de
los actos juridicos simulados que lo pudieran perjudicar; la simulacién de un acto o negocio
juridico existe cuando dos 0 mas personas, actuando en contubernio, presentan un acto
ficticio o inexistente como real o con apariencia contraria o distorsionada de la que realmente
celebraron, con el propdsito fundamental de inducir a error o engafiar. Por su parte, la

interpretacion del Poder Judicial de la Federacion ha considerado que los elementos

175 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., p. 669.

176 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/simulaci%C3%B3n?m=form, consultado
el 18 de septiembre de 2020.

177 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano Tomo VIII Rep-Z, disponible
en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1175/6.pdf, consultado el 18 de septiembre de 2020, p. 128.

178 Cfr. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 415.

179 Articulo 2180.- Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no
ha pasado o no se ha convenido entre ellas. Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, CCF, ob. cit.,
consultado el 18 de septiembre de 2020.
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constitutivos de la accion de declaracién de simulacion de actos juridicos seran los

siguientes:18°

a) Disconformidad entre la voluntad real y lo declarado externamente, b)
Intencion entre las partes para ello, ¢) La creacion de un acto aparente, d) Que la creacion de

ese acto aparente sea con la finalidad de engafiar a terceros.*8!

Estudiar de forma separada los elementos constitutivos de la accion de simulacién
ayuda a diferenciar a ésta de otras instituciones del derecho civil'®, pero en particular de la
accion pauliana; a pesar de que las dos son medidas protectoras del acreedor quirografario,
con las que se puede obtener la nulidad o revocacion de actos fraudulentos, su diferenciacién
radica en que la accidn pauliana combate un acto juridico “real” y la de simulacion un acto
“ficticio” o con “apariencia distorsionada”. Es por tal distincion que la interpretacion judicial
ha considerado que la accidn pauliana y de simulacion no son contrarias, pero en el caso de
que se ejerciten ambas acciones es preferente la de simulacion, misma que por su propia y

especial naturaleza excluye a la pauliana.*®®
2.5.10 Caducidad

De acuerdo a la RAE, la caducidad es la extincion de una facultad o de una accion
por el mero transcurso de un plazo configurado por la ley, como carga para el ejercicio de
aquellas. 8 Sanchez Rivera, precisa que es una manera de extincion de derechos por el
simple transcurso del tiempo, la cual puede invocarse de manera oficiosa por parte del
juzgador y para que se actualice, es necesario que los derechos no sean ejercitados por
quienes los posee, en un lapso legal establecido, el cual no esta sujeto a interrupciones y
s6lo es susceptible de suspenderse con los actos legales determinados, es decir una vez

que culminan estas suspensiones se reanuda el tiempo que haya transcurrido.® Cabanelas

180 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., consultado
el 16 de noviembre de 2020, p. 214.

181 [dem.

182y.g.r. el dolo

183 Cfr. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., consultado
el 16 de noviembre de 2020, p. 214.

184 Vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/caducidad?m=form,
consultado el 18 de septiembre de 2020.

185 Cfr, CONTRERAS Rall & DE LA FUENTE, Jesus (Coordinadores), ob. cit., p. 301.

57



Fianzas en los Contratos de Obra

de las Torres, la considera como lapso que origina la pérdida o extincion de una cosa o

de un derecho.®

Si la Institucion Afianzadora se hubiera obligado por tiempo determinado o
indeterminado, quedara libre de su obligacion por caducidad si el contratante no presenta la
reclamacion en términos del articulo 279 de la LISF en el plazo que se haya estipulado o
dentro de los 180 dias naturales, contados a partir del dia en que debi6é cumplirse la obligacion

0 una vez que la obligacion se vuelve exigible, en términos del articulo 174 de la LISF.*®’
2.5.11 Prescripcion

Sanchez Rivera, considera que es una manera de extincion de una obligacion o de un
derecho por el simple transcurso del tiempo de una relacién juridica, la cual tiene como
requisito la solicitud expresa de que ésta sea declarada por parte de quien posee dicha
obligacion o derecho, y el término para que se configure puede interrumpirse con cada acto
legal correspondiente, esto es, por cada interrupcion que sobreviene el término establecido
se reanuda desde el comienzo, sin contabilizar el que ya se habia computado.'®® Para la RAE
es un modo de extinguirse un derecho como consecuencia de su falta de ejercicio en el
tiempo establecido por la ley. ¥ Cabanelas de las Torres, discurre en que es la
consolidacion de una situacion juridica por el trascurso del tiempo; ya sea convirtiendo
un hecho en derecho por ejemplo, la posesion o la propiedad.® De acuerdo con el articulo
1135 del C.C. la prescripcion un medio de adquirir bienes o de librarse de obligaciones,

mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por la ley.®

Una vez presentada la reclamacion en el plazo establecido quedara sujeta al término

de prescripcion, el cual podra liberar a la Institucién Afianzadora cuando transcurra el plazo

186 vid. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 56.

187 ARTICULO 174.- Cuando la Institucién se hubiere obligado por tiempo determinado o indeterminado, quedaré libre de su obligacién por caducidad, si el
beneficiario, en términos de lo dispuesto en el articulo 279 de esta Ley, no presenta la reclamacion de la fianza dentro del plazo que se haya estipulado en la
poliza, o bien, dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la expiracion de la vigencia de la fianza; o, en este mismo plazo, a partir de la fecha en que la
obligacion garantizada se vuelva exigible por incumplimiento del fiado. [...] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el
18 de septiembre de 2020.

188 Cfr. CONTRERAS Rall & DE LA FUENTE, JesUs (Coordinadores), ob. cit., p. 1405.

189 vid. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https:/dle.rae.es/prescripci%C3%B3n?m=form, consultado el 18 de septiembre de 2020.

190 Cfr. CABANELAS Guillermo, ob. cit., p. 358.

191 vid. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 122.
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legal o el de tres afios, para que prescriba la obligacion garantizada, lo que resulte menor en

términos de lo establecido por el articulo 175 de la LISF.1%?

La figura de la prescripcion opera a favor del acreedor, quien al paso del tiempo
adquiere un bien, a esto se le llama prescripcion positiva o adquisitiva. La prescripcion opera
en favor del deudor si al paso del tiempo se libera del cumplimiento de sus obligaciones, y
se le llama prescripcidn negativa o extintiva. La prescripcion opera en favor de la totalidad
de los acreedores o de los deudores sin excepcion, si uno de los acreedores exime de la
solidaridad a uno de los deudores; la prescripcién no se interrumpe con respecto a los demas

obligados.1%3
2.6 Resolucion de la reclamacion

Una vez integrada la reclamacion, la Institucion Afianzadora valorard la
documentacion entregada y debera notificar al contratante la procedencia o improcedencia
en un plazo no mayor a 30 dias naturales, contados a partir su integracién en términos, del

altimo parrafo de la fraccion | del articulo 279 de la LISF.1%

Si la Institucion Afianzadora declara la procedencia de la reclamacion, tendra que
realizar el pago por la cantidad que haya determinado y el contratante estara obligado a
recibirlo, sin perjuicio de que pueda hacer valer sus derechos por las diferencias de la
reclamacion en términos del articulo 279 de la LISF, ante las instancias correspondientes.'®

Si la Institucién Afianzadora declara la procedencia parcial de la reclamacion debera realizar

192 ARTICULO 175.- Presentada la reclamacion a la Institucion dentro del plazo que corresponda conforme al
articulo 174 de esta Ley, habra nacido su derecho para hacer efectiva la péliza de fianza, el cual quedara sujeto
a la prescripcion. La Institucion se liberara por prescripcion cuando transcurra el plazo legal para que prescriba
la obligacion garantizada o el de tres afios, lo que resulte menor. Tratandose de reclamaciones o requerimientos
de pago por fianzas otorgadas a favor de la Federacién, del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios,
el plazo a que se refiere este parrafo serd de tres afios. Cualquier solicitud de pago por escrito hecha por el
beneficiario a la Institucion o, en su caso, la presentacion de la reclamacion o requerimiento de pago de la
fianza, interrumpe la prescripcion, salvo que resulte improcedente. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, LISF, ob. cit., consultado el 18 de septiembre de 2020.

198 vid. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De las Obligaciones en General, ob. cit., consultado
el 16 de noviembre de 2020, p. 122.

194 ARTICULO 279. [...] Una vez integrada la reclamacion en los términos de los dos parrafos anteriores, la
Institucion tendra un plazo hasta de treinta dias, contado a partir de la fecha en que fue integrada la reclamacion,
para proceder a su pago, 0 en su caso, para comunicar por escrito al beneficiario las razones, causas o motivos
de su improcedencia; [...] Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 1 de
septiembre de 2020.

195 Infra, pp. 83, 97.
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el pago dentro del plazo establecido, y el contratante estara obligado a recibirlo sin perjuicio

de que haga valer sus derechos por la diferencia.%
2.7  Divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones garantizadas

Para el desarrollo del presente tema, es necesario estudiar el principio de
proporcionalidad del que goza el contratista, del cual encontramos fundamento en los
articulos 2482%7 y 1844 del C.C®, Es necesario aplicar el principio de supletoriedad de la
LISF, para definir el principio de proporcionalidad.®® En el mismo sentido el tratadista Pérez
Avila considera que los preceptos mencionados anteriormente se infieren cuando la
obligacion del deudor disminuye en razon del cumplimiento parcial, al mismo tiempo que la

del fiador, en la proporcion del cumplimiento.2%

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se han pronunciado en el mismo al
atender al contenido del articulo 2842 del Codigo Civil para el Distrito Federal que se
encuentra en el Titulo mencionado por el ordenamiento que rige a las Instituciones
Afianzadoras, que dispone de la obligacion que se extingue al mismo tiempo que la del
deudor y por las mismas causas que las demas obligaciones.?® Las Instituciones
Afianzadoras, podran renunciar al principio de proporcionalidad si fue previamente pactado.
Por consiguiente, Unicamente podran garantizar las obligaciones consignadas en la poliza 'y

en el contrato de obra, en caso contrario, la fianza sera nula.

196 Cfr. CASTRILLON Victor, Contrato de fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020,
p. 231.

197 Articulo 2842.-La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor y por las mismas
causas que las demés obligaciones. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob.cit., consultado
el 18 de octubre de 2020.

198 Articulo 1844.-Si la obligacion fuere cumplida en parte, la pena se modificara en la misma proporcion.
idem.

199 Supra, p. 23.

200 Cfr, PEREZ Juan, La fianza de cumplimiento de primer requerimiento: una realidad insoslayable en nuestro
pais. Creacion de su Marco Juridico, CNSF, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/ARISTACO.pdf, consultado el 18 de septiembre de 2020, p.
9.

201 vjd. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Jurisprudencia Civil 200198, Fianza, exigibilidad de la. Debe
atenderse al carécter accesorio que guarda respecto de la obligacidn principal., febrero de 1996 por unanimidad
de once votos. Ponente: Olga Maria Sanchez Cordero. Secretaria: Norma Lucia Pifia Hernandez. Disponible
en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200198, consultado el 5 de agosto de 2021.
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En el analisis anterior, el contratante y el contratista tienen la facultad de determinar
cuéales obligaciones seran divisibles o indivisibles. Igualmente, como quedé dicho, podran
renunciar al principio de proporcionalidad con el objetivo de que la poliza de fianza sea
pagada integramente o proporcionalmente, segln sea el caso. Coincidimos con la doctrina
de los Tribunales Colegiados al sefialar que tendrian que ser las partes del contrato, las
facultadas para estipular que las obligaciones materialmente divisibles sean consideradas
indivisibles cuando se presente algin incumplimiento, lo que excepcionalmente permitiria
que el contrato de fianza -accesorio de aquél- fuera exigible integramente.?®? Las
Instituciones Afianzadoras no pueden renunciar a la aplicacion de este principio si el
contratista no lo hizo en el contrato de obra, debido a que no puede obligarse a mas de lo

que se obliga su fiado. Si la Afianzadora se obliga a mas, esa parte excedente sera nula.

Este principio da motivo a amplias discusiones sobre sus alcances y cometido con
relacion a la naturaleza de las pdlizas de fianza, puesto que algunos juristas consideran que
la poliza de fianza no debe estar sujeta a la proporcionalidad, dado que su naturaleza y objeto
son una especie de pena extracontractual, mas que un medio para garantizar las penas
convencionales pactadas en el contrato de obra o como una garantia de indemnizacion de
dafios y perjuicios. En el marco juridico que actualmente se le da a la fianza de cumplimiento,
no asiste la razon a quienes asi piensan, debido a que las polizas de fianza actuales se
interpretan “conforme al contrato principal” y garantizan “el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato”, por ello, bajo ese marco obligacional es que la fianza
de cumplimiento no puede desligarse ni de la pena convencional, ni de los dafios y perjuicios

pues esta vinculada a las obligaciones derivadas del contrato de obra.?®®

2.8 Intereses moratorios

La Institucion Afianzadora, debera realizar el pago de la reclamacion dentro de los

treinta dias siguientes a su integracion. En caso contrario, deberd cubrir los intereses

202 vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Administrativa 165985, Fianzas. La exigibilidad
de su cuantia debe ser proporcional al incumplimiento de la obligacion principal, a pesar de que en la péliza se
haya estipulado que “garantiza el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato”
u otra clausula similar, noviembre de 2009 por unanimidad de cinco votos. Ponente: Margarita Beatriz Luna
Ramos. Secretario: Fernando Silva Garcia. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/165985,
consultado el 6 de agosto de 2021.

203 Cfr, PEREZ Juan, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, pp. 9, 10.
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correspondientes, en términos de la fraccion 11 del articulo 279 de la LISF?%, La Institucion
Afianzadora debera realizar el pago de la reclamacion en una sola exhibicion y en el siguiente
orden, de acuerdo con la fraccion VIII del articulo 283 de la LISF?®, a) los intereses

moratorios, b) la actualizacién y c) la obligacion principal.

El objetivo de esta disposicion es que la Institucién Afianzadora tenga que realizar
el calculo y los pagos que procedan de la suerte principal e indemnizacion por mora.?® La
actualizacion se determinard, sobre el monto de la obligacion principal convertida en
Unidades de Inversién, al valor de éstas, en la fecha del vencimiento en que debio pagarse
la reclamacion. El pago se realizara de acuerdo al valor que las Unidades de Inversidn tengan
a la fecha en que se efectle el mismo, de acuerdo con la fraccion | del articulo 283 de la
LISF.207

Los intereses moratorios, se determinaran sobre el monto de la obligacion
garantizada, convertido en Unidades de Inversion de acuerdo con el parrafo anterior, el cual
se capitalizara mensualmente y cuya tasa sera igual al resultado de multiplicar por 1.25, el
costo de captacion a plazo de pasivos, denominados en Unidades de Inversion de las

Instituciones de banca mdaltiple del pais, publicado por el Banco de México en el Diario

2047111 Si a juicio de la Institucién procede parcialmente la reclamacion, podra hacer el pago de lo que
reconozca dentro del plazo que corresponda, conforme a lo establecido en la fraccion anterior y el beneficiario
estara obligado a recibirlo, sin perjuicio de que haga valer sus derechos por la diferencia, en los términos de la
fraccion 111 de este articulo. Si el pago se hace después del plazo referido, la Institucién debera cubrir los
intereses mencionados en el articulo 283 de esta Ley, en el lapso que dicho articulo establece, contado a partir
de la fecha en que debi6 hacerse el pago, teniendo el beneficiario accion en los términos del articulo 280 de esta
Ley; [...] Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de
2020.

205 1,..] El pago que realice la Institucion se hara en una sola exhibicién que comprenda el saldo total por los
siguientes conceptos y se aplicara en el siguiente orden: a) Los intereses moratorios; b) La actualizacion a que
se refiere el primer parrafo de la fraccion | de este articulo, y c) La obligacion principal. [...] idem.

206 Cfr. HERNANDEZ Claudio, La indemnizacion moratoria a favor del beneficiario por pago extemporaneo
de una reclamacion o requerimiento en la fianza de empresa, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/75950/Tercer_Lugar_Fianzas_Blue_ Bird_2014.pdf,
consultado el 16 de noviembre de 2020, p. 68.

207[,..] Las obligaciones en moneda nacional se denominaran en Unidades de Inversion, al valor de éstas en la
fecha del vencimiento de los plazos referidos en la parte inicial de este articulo y su pago se hara en moneda
nacional, al valor que las Unidades de Inversién tengan a la fecha en que se efectde el mismo, de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo segundo de la fraccion VIII de este articulo. [...] Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unidn, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.
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Oficial de la Federacion, correspondiente a cada uno de los meses en que exista mora, segln

lo dispuesto, por el segundo parrafo de la fraccion primera del articulo 283 de la LISF.2%®

Si en la fecha en la que se realice el calculo, no se han publicado las tasas de
referencia para el calculo del interés moratorio, se aplicara la del mes inmediato anterior y
en caso de no haberse publicado las tasas, el interés moratorio se computara multiplicando
por 1.25 la tasa que las sustituya, conforme a las disposiciones aplicables de acuerdo con la
fraccion Il1. del articulo 283 de la LISF.2%

Los intereses moratorios se generaran por dia a partir de la fecha en que debié pagarse
la reclamacion y hasta el dia en que se efectle el pago. Para su calculo, las tasas de referencia
deberan dividirse entre trescientos sesenta y cinco dias y multiplicar el resultado, por el
numero de dias correspondientes a los meses en los que persista el incumplimiento, de

acuerdo con la fraccion 1V. del articulo 283 de la LISF.2%°

El derecho del contratante para reclamar las indemnizaciones establecidas en el
articulo 283 de la LISF, surgiran por el solo hecho de que la Institucién Afianzadora no
realicé el pago de la reclamacién en los plazos establecidos, aun cuando la obligacion no sea

liquida en ese momento, segin lo establecido por la fraccion V del articulo 283 de la LISF.?!

El derecho del contratante, a exigir el cobro de las indemnizaciones establecidas por
el articulo 283 de la LISF, sera irrenunciable. Una vez fijado el monto de la obligacién

principal, conforme a lo pactado o a lo determinado en la resolucion definitiva dictada en

287,..] Ademas, la Institucion pagara un interés moratorio sobre la obligaciéon denominada en Unidades de Inversion conforme a lo

dispuesto en el parrafo anterior, el cual se capitalizard mensualmente y cuya tasa sera igual al resultado de multiplicar por 1.25 el costo de
captacion a plazo de pasivos denominados en Unidades de Inversion de las instituciones de banca multiple del pais, publicado por el Banco
de México en el Diario Oficial de la Federacion, correspondiente a cada uno de los meses en que exista mora; [...] Cdmara de Diputados
del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.

209 [ .1 I11. En caso de que a la fecha en que se realice el calculo no se hayan publicado las tasas de referencia
para el célculo del interés moratorio a que aluden las fracciones | y 11 de este articulo, se aplicara la del mes
inmediato anterior y, para el caso de que no se publiquen dichas tasas, el interés moratorio se computara
multiplicando por 1.25 la tasa que las sustituya, conforme a las disposiciones aplicables; [...] idem.

210 [ ] 1V. Los intereses moratorios a que se refiere este articulo se generaran por dia, a partir de la fecha del
vencimiento de los plazos referidos en la parte inicial de este articulo y hasta el dia en que se efectle el pago
previsto en el parrafo segundo de la fraccion VIII de este articulo. Para su célculo, las tasas de referencia a que
se refiere este articulo deberan dividirse entre trescientos sesenta y cinco y multiplicar el resultado por el nimero
de dias correspondientes a los meses en los que persista el incumplimiento; [...] idem.

2111...]1 V. El derecho a las indemnizaciones a que se refiere este articulo surgira por el solo incumplimiento de
la obligacién de la Institucion dentro de los plazos referidos en la parte inicial de este articulo, aunque la
obligacion asumida en la péliza de fianza no sea liquida en ese momento; [...] Idem.
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juicio ante el juez o arbitro, las prestaciones indemnizatorias deberan ser cubiertas por la
Institucion Afianzadora sobre el monto de la obligacion principal asi determinada, con

fundamento en la fraccién VI de la LISF.%2

Si en juicio resulta procedente la reclamacion, aun cuando no se hubiera demandado
el pago de la indemnizacion por mora establecida en este articulo, el juez o arbitro, adicional
al importe que resulte de la obligacion asumida, debera condenar a la Institucion Afianzadora
a que cubra el monto de esas prestaciones, tal como se establece en la fraccion VII de la
LISF.213

Las reglas establecidas para determinar las indemnizaciones por mora aplicaran a
todos los tipos de fianzas, salvo que garanticen créditos fiscales, en cuyo caso se seguira lo
dispuesto por el Codigo Fiscal de la Federacion, en cumplimiento a lo establecido en la
fraccion VIII del articulo 283.214

Cuando sea procedente, las Instituciones promoveran ante los fiados y demas
obligados, el reembolso de las indemnizaciones que tuvieren que pagar las Instituciones
Afianzadoras, acorde a la fraccion 1X del articulo 283 de la LISF.?*® Cuando el pago no se
realice en una sola exhibicion, los intereses moratorios y la suerte principal, se aplicara de
igual manera la indemnizacion por mora, hasta en tanto se cubra el monto total, conforme a
la fraccion VIII del articulo 283 de la LISF.2

21211 VL Son irrenunciables los derechos del acreedor a las prestaciones indemnizatorias establecidas en este
articulo. El pacto que pretenda extinguirlos o reducirlos no surtira efecto legal alguno. Estos derechos surgiran
por el solo transcurso del plazo establecido por la Ley para el pago de la obligacidn principal, aunque ésta no
sea liquida en ese momento. Una vez fijado el monto de la obligacién principal conforme a lo pactado por las
partes o en la resolucion definitiva dictada en juicio ante el juez o arbitro, las prestaciones indemnizatorias
establecidas en este articulo deberan ser cubiertas por la Institucion sobre el monto de la obligacion principal
asi determinado; [...] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 24 de
septiembre de 2020.

213 [...] VIL Si en el juicio respectivo resulta procedente la reclamacion, aun cuando no se hubiere demandado el pago de
la indemnizacién por mora establecida en este articulo, el juez o arbitro, ademas del importe que resulte de la obligacién
asumida en la poliza de fianza, debera condenar al deudor a que también cubra esas prestaciones conforme a las fracciones
precedentes; [...] idem.

2141...] VIII. Laindemnizacién por mora consistente en el sistema de actualizacion e intereses a que se refieren las fracciones
I, 11, 1y 1V del presente articulo serd aplicable a todo tipo de fianzas, salvo tratandose de las fianzas que garanticen créditos
fiscales, en cuyo caso se estar4 a lo dispuesto por el Cédigo Fiscal de la Federacion. [...] idem.

215 1...] IX. Cuando sea procedente, las Instituciones promoveran ante los fiados y demas obligados, el reembolso de las
indemnizaciones que hubiesen cubierto conforme al presente articulo, y. [...] idem.

2161...] En caso de que la Institucion no pague en una sola exhibicion la totalidad de los importes de las obligaciones asumidas
en la poliza de fianza y la indemnizacién por mora, los pagos que realice se aplicaran a los conceptos sefialados en el orden
establecido en el parrafo anterior, por lo que la indemnizacién por mora se continuaran [ SIC] generando en términos del
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Si la Institucion Afianzadora, aun siendo condenada al pago de las indemnizaciones
por mora, el juez o la CONDUSEF, segun corresponda, le impondra una multa de 1000 a
15000 dias de salario. Estipulado en la fraccion X del articulo 283 de la LISF.?'” La LISF,
sefiala que el pago de interés moratorios se devengara “hasta el dia en que se realice el pago
total” de los conceptos establecidos en la fraccion VIII del articulo 283 de la LISF.?*8 Como

consecuencia, los intereses moratorios se calcularan hasta el dia en que ya no haya mora.?*°

Por ejemplo, si la Institucién Afianzadora tiene la obligacion de cubrir intereses que
se generen a partir del 2 de enero de 2016 y realiza el pago el 1 de agosto de 2016, conforme
al articulo 283 de la LISF, hasta ese dia se generaran los mismos, a pesar de que ese dia ya

no hay mora, porque en esa fecha ya se realiza el pago.??°

2.8.1 Asentamiento de Intereses moratorios en los Estados Financieros

En términos del articulo 304 de la LISF, las Instituciones Afianzadoras, mediante sus
administradores, deberan publicar sus estados financieros e incluir cualquier informacion
para poder determinar su solvencia con apego a las disposiciones 23.1.13, 23.1.14 de la
CUSF emita por la CNSF, que establecen los mecanismos y requisitos para difundir la

informacion.??

presente articulo sobre el monto de la obligacion principal no pagada, hasta en tanto se cubra en su totalidad. [...] CAmara
de Diputados del H. Congreso de la Unidn, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.

2171...] X. Si la Institucion, dentro de los plazos y términos legales, no efectla el pago de las indemnizaciones
por mora, el juez o la Comision para la Proteccidn y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, segln
corresponda, le impondran una multa de 1000 a 15000 Dias de Salario. [...] idem.

218 HERNANDEZ Claudio, La indemnizacion moratoria a favor del beneficiario por pago extemporaneo de
una reclamacion o requerimiento en la fianza de empresa, ob. cit., consultado el 16 de noviembre de 2020, p.
69.

219 [dem.

220 [dem.

221 ARTICULO 304.- La Comisién, mediante disposiciones de caréacter general que procuren y faciliten la transparencia y
confiabilidad de la informacion financiera de las Instituciones y Sociedades Mutualistas, sefialara: los requisitos a que se
sujetara la aprobacion de los estados financieros por parte de los administradores de las Instituciones y Sociedades
Mutualistas; su difusion a través de cualquier medio de comunicacion incluyendo a los medios electronicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia; asi como el procedimiento a que se ajustara la revision que de los mismos efectte la Comision.
La Comision, en las disposiciones de caracter general a que se refiere este articulo, establecera la forma y el contenido que
deberan presentar los estados financieros de las Instituciones y Sociedades Mutualistas. De igual forma, podra ordenar que
los estados financieros se difundan con las modificaciones pertinentes y en los plazos que al efecto establezca. Las
Instituciones, como excepcion a lo dispuesto en el articulo 177 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, deberan
publicar sus estados financieros, las notas a los mismos, asi como el dictamen del auditor externo, en los términos y medios
que establezcan las disposiciones de caracter general previstas en este articulo. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unidn, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.
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La responsabilidad, de que los estados financieros de las Instituciones Afianzadoras
coincidan con la situacion verdadera sera de los administradores, comisarios y auditores
externos independientes. En caso contrario, quedaran sujetos a las sanciones
correspondientes si su presentacion o publicacidn no se ajusta a la situacion de la Institucion

Afianzadora, en términos del articulo 305 de la LISF.2%2

Las Instituciones Afianzadoras, deberan revelar al pablico su nivel de riesgo,
conforme a la calificacion de calidad crediticia que les otorgue la CNVB, en términos de las
disposiciones de caracter general que emita la CNSF, esta calificacion serd otorgada a las
Instituciones en escala nacional, y no podra tener una antigliedad mayor a 12 meses, en

cumplimiento al articulo 307 de la LISF.??

Toda Institucion Afianzadora, estara obligada a poner a disposicion del publico en
general la informacion corporativa, financiera, técnica, de administracion de riesgo,
regulatoria, administrativa, operacional y econémica, adicionalmente de cualquier otra
informacion respecto de operaciones que tengan relevancia, asi como aquéllas que resulte
necesaria para evaluar la situacion financiera, técnica y de solvencia, tal y como lo establece
el articulo 308 de la LISF.??*

222 ARTICULO 305.- Tanto la presentacion como la publicacion de los estados financieros de las Instituciones
y Sociedades Mutualistas, sera bajo la estricta responsabilidad de los administradores, comisarios y auditores
externos independientes de la Institucion o Sociedad Mutualista que hayan sancionado y dictaminado la
autenticidad de los datos contenidos en dichos estados contables, y quedaran sujetos a las sanciones
correspondientes en el caso de que la presentacién o publicacion de los mismos no se ajuste a esa situacion. Los
comisarios y auditores externos independientes deberdn cuidar de que los estados financieros revelen
razonablemente la situacion financiera y contable de la sociedad. Camara de Diputados del H. Congreso de la
Union, LISF, ab. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.

223 ARTICULO 307.- Las Instituciones y Sociedades Mutualistas deberan dar a conocer al pablico en general,
como una nota a sus estados financieros, la informacion relativa a la cobertura de su Base de Inversién y, en el
caso de las Instituciones, el nivel de suficiencia de Fondos Propios Admisibles que cubran el requerimiento de
capital de solvencia. Asimismo, las Instituciones deberan revelar al publico su nivel de riesgo, conforme a la
calificacion de calidad crediticia que les otorgue una empresa calificadora especializada autorizada por la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, en términos de las disposiciones de caracter general que al efecto
emita la Comision. Las Instituciones deberan incorporar las referidas calificaciones en notas a sus estados
financieros. Dicha calificacion debera ser otorgada a las Instituciones, en escala nacional y en ningln caso
podran tener una antigiiedad superior a doce meses. La Comision, en las disposiciones de caracter general a que
se refieren los articulos 236 y 237 de esta Ley, establecera la forma en que el incumplimiento del requisito
previsto en el parrafo anterior incrementara el requerimiento de capital de solvencia de las Instituciones. idem.
224 ARTICULO 308.- Las Instituciones estaran obligadas a poner a disposicion del publico en general la
informacion corporativa, financiera, técnica, de reaseguro, de reafianzamiento, de administracion de riesgos,
regulatoria, administrativa, operacional, econémica, de nivel de riesgo, de solvencia y juridica que determine
la Comisién, mediante disposiciones de caracter general que emita para tales efectos. Para dictar dichas
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Los estados financieros, deberan estar dictaminados por auditores externos que a su
efecto contrate la Institucion Afianzadora, en ellos deberan existir las notas de revelacion de
los estados financieros por los auditores externos. En caso de adeudar alguna reclamacion
de fianza mas sus respectivos intereses moratorios, debera estar asentada en las notas de
revelacion, las cuales se encuentran a disposicion del pablico en general, de acuerdo con la
disposicion 23.1.14. fraccion V1., de la CUSF?% perteneciente al capitulo 23.1. denominado,

“De los dictdmenes e informes de los auditores externos independientes”.

Tal es el caso de Sofimex Institucién de Garantias, S.A., que mediante la publicacion
de sus estados financieros al 31 de diciembre de 2019 y 2018, e informe de los auditores
externos con fecha 28 de febrero de 2020, derivado de las reclamaciones que se encuentran
pendientes de resolver, debié asentar en sus notas de revelacion la obligacion mas sus
respectivos intereses tal y como se muestra en la siguiente figura:

Al 31 de diciembre de 2019, se lienen las siguientes contingencias:

a) La msawnn tene diversas responsabiidades contingentas derivadas de varias fanzas
a de diversas empresas expedidas come sigue:

T, 5.A B
Abequ, SA.de C

Teturados y Concetos Astaticos, 5 A&, d CV.

Midicel (Miditel), S.A. de CV.- el Requerimiento de Pago nimero
60715, contenido en el oficio Mo. 401 SG I 40907 dE lechaﬁ de enero de 2006 par un
monto de $202,715,022, mas iniereses moratorios, efectuado por la Tesoreria do &
Fecleracion ante Sofimex, Instiucdn de Garartias, S.A., nolificado en esa misma fecha
sobre la Pdliza de la Fianza nUmero 400089 del 11 de noviembre de 1997 y sus
aumento, NUMero uno y dos, y documentos madificatonos con folios 2868,
0557, 3283, 0820, 06230 y 06369 dE le\as?! de octubre de 1998, 20 y 21 de abril de
1899, a cargo del fiado Midicel, SA. de C.V, siendo beneficiario la Tesareria de la
Federacion y a disposicion de la Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL)

Los abogados externos de la Insttucion informan que por resolucion del 28 de
noviembre de 2019 se declard fundado el Recurso de Inconformidad interpuesto por
Sofimex en confra def Acuerdo que tuvo por “cumplida”™ i Ejecutoria que le concedio el
Amparo dictada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, an
relacion con la sentencia del 11 de Septembre de 2018 de la Saa Supenor del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa {TFJA) que declard la validez del Requerimiento de
Pago y con la cual pretendid “cumplr” la citada Ejecutoria de Amparo.

Figura 8. Contingencias de los Estados Financieros de Sofimex

Institucion de Garantias, S.A. 226

disposiciones, la Comisién deberé tomar en consideracion la relevancia de esa informacién para transparentar
al publico la solvencia, liquidez y seguridad operativa de las Instituciones. Con independencia de la informacion
a que se refiere el parrafo anterior, las Instituciones deberan poner a disposicion del pablico en general cualquier
otra informacion respecto de operaciones cuya relevancia lo amerite, asi como aquella que resulte necesaria
para evaluar apropiadamente su posicion financiera, técnica y de solvencia. Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 24 de septiembre de 2020.

225 V1, Notas de revelacion a los estados financieros basicos consolidados anuales, conteniendo, al menos, la siguiente informacion:

b) Cualquier otro evento que, por su importancia relativa, afecte la valuacion de activos, pasivos y capital, tanto en moneda nacional como
extranjera y debera revelar la informacion de que se trate, conforme a las Normas de Informacion Financiera. CNSF, CUSF, ob. cit.,
consultada el 24 de septiembre de 2020.

226 HLB Lebrija Alvarez Contadores Independientes y Asesores de Negocios, Estados Financieros al 31 de diciembre de 2019 y 2018 e
informe de los auditores independientes, disponible en:

https://www.sofimex.mx/home/documentos/informacionfinanciera/2019/RR7EFIA1ICAES080520191231.pdf, consultado el 24 de
septiembre de 2020.
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CAPITULO TERCERO

Andlisis de las flanzas como medio de garantiay

medios de defensa

3.1  Lagunas dentro de la Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas

Dentro de la LISF encontramos diversas cuestiones que no estan contempladas en
alguno de sus articulos, por ello es necesario aplicar el principio de supletoriedad de la ley,
en consecuencia, analizaremos algunas cuestiones que no se encuentran reguladas en la
misma. Se entiende que existe una laguna en la ley, al no existir una disposicion aplicable,
cuando se trata de resolver un litigio juridico, de acuerdo con el derecho positivo aplicable.??’
Para el autor Pericles Namorado Urrutia, son aplicables en el derecho positivo mexicano los
articulos 18 y 19 del CCF??8 pues reconocen expresamente la existencia de las lagunas dentro

nuestra legislacion.??®

3.1.1 Negativa ficta

Una vez realizada la reclamacion, la Institucion Afianzadora cuenta con un plazo de
hasta 15 dias naturales para solicitar informacion adicional al contratante. Adicionalmente,
el contratante cuenta con 15 dias para proporcionar la informacion solicitada por la
Institucién Afianzadora y una vez proporcionada la informacion adicional, la Institucion
Afianzadora, cuenta con 30 dias naturales para dictaminar la procedencia o improcedencia
de la reclamacion en términos de la fraccion | del articulo 279 de la LISF?®, En el caso de

que la Institucion Afianzadora, no notifique alguna respuesta al contratante, éste ultimo podra

27 BERLIN  Francisco  (Coordinador),  Diccionario  universal de  términos  parlamentarios,  disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/dip/dicc_tparla/Dicc_Term_Parla.pdf, consultado el 15 de julio de 2021, p. 404.

228 Articulo 18.- El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para
dejar de resolver una controversia. Articulo 19.- Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse
conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios
generales de derecho. Cadmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit., consultado el 24 de
julio de 2020.

229 BERLIN Francisco (Coordinador), ob. cit., p.404.

230 ARTICULO 279.- [***] I. El beneficiario requerira por escrito a la Institucién de que se trate el pago de la fianza, acompafiando la documentacién y demés elementos que sean
necesarios para demostrar la existencia y la exigibilidad de la obligacién garantizada por la fianza.

La Institucion tendréa derecho a solicitar al beneficiario todo tipo de informacion o documentacion que sean necesarias relacionadas con la fianza motivo de la reclamacion, para lo cual
dispondra de un plazo hasta de quince dias, contado a partir de la fecha en que le fue presentada dicha reclamacion. [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob.
cit., consultado el 13 de febrero de 2021.
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hacer valer sus derechos ante la CONDUSEF o ante los tribunales competentes. La
problematica radica en como debe entenderse la falta de contestacion de la reclamacion por
parte de la Institucion Afianzadora hacia el contratante, como una negativa ficta o como una

afirmativa ficta.

Rueda del Valle considera que la negativa ficta se actualiza cuando la autoridad omite
emitir una resolucion de manera expresa durante los plazos establecidos en la ley o los
ordenamientos aplicables al caso, por ello se entiende que se resuelve en sentido contrario a
las pretensiones del particular.?®! Para nuestro estudio las Instituciones Afianzadoras sera

quien no dé contestacion.

La falta de regulacién de la negativa ficta en algunos aspectos, trae como
consecuencia que un gran namero de asuntos se revierta a los particulares, quienes pierden
sus litigios al carecer de formalismos legales, aunque en el fondo tengan razén.?? Y al existir
pocas fuentes de consulta respecto de la negativa ficta, ain méas en el campo de lo practico,
su estudio se funda en los criterios emitidos por los tribunales del orden federal, que algunas
ocasiones resultan contradictorios de acuerdo con el tratadista Rueda del Valle.?® Por tal
motivo quienes tienen que aplicar esta institucién juridica, enfrentan graves obstaculos como

particulares afectados en sus derechos.?3

Al no estar establecido en el articulo 279 de la LISF, si se entendera por procedente
o improcedente la reclamacion presentada por el contratante, Unicamente establece que el
contratante podrd hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes o ante la
CONDUSEF. Aungue no existe un criterio fundamentado en la actual ley, el Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, ha sostenido el siguiente criterio, en la tesis

aislada 181685 2%, de la cual resaltaremos los siguientes puntos:

21 Cfr. RUEDA DEL VALLE, Ivén, La negativa ficta, México, Themis, 1999, p.51.

232 Cit. por RUEDA DEL VALLE, ob. cit., p. 136.

233 1bidem, p. 135.

234 id. PARRA, Angel, Comentarios en torno a la negativa ficta en el estado de Veracruz, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3282/6.pdf, consultado el 2 de febrero de 2021.

235 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Civil 181685, Comision Federal de Electricidad, Prescripcion
Fianza. Computo del término para que opere cuando la Afianzadora no conteste la reclamacion dentro del plazo legal, abril
de 2004 por unanimidad de votos, Ponente: Maria Concepcion Alonso Flores. Secretaria: Susana Teresa Sanchez Gonzaélez.
Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/181685, consultado el 5 de agosto de 2021.
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a) Las Instituciones Afianzadoras cuentan con un total de 60 dias naturales para resolver
cualquier reclamacion presentada por el contratante, se integra por 15 dias naturales
otorgados a favor de la Institucion Afianzadora para solicitar informacion al
contratante, mas 15 dias naturales otorgados al contratante para proporcionar la
informacién adicional a la Institucion Afianzadora, mas 30 dias naturales para
resolver la reclamacion por parte de la Institucion Afianzadora, lo que da un total de
60 dias naturales para resolver la reclamacion.

b) Si la Institucion Afianzadora, no da contestacion dentro del lapso anterior, los
derechos del contratante quedaran expeditos para hacerlos valer en la instancia

correspondiente, pues dicha omision debera entenderse como una negativa ficta.

De lo anterior se coligue que en caso de que las Instituciones Afianzadoras, no den
contestacion dentro del plazo legalmente establecido operara la negativa ficta, siguiendo el
criterio anteriormente mencionado, por lo que el contratante debera hacer valer sus derechos

ante las instancias establecidas en el articulo 279 de la LISF.

3.2 Ventajas de la fianza

Dentro del contrato de fianza existen diversas cuestiones de caracter juridico, las
cuales facilitan que el contratante obtenga su dinero de vuelta y el contratista pueda garantizar
de manera certera sus obligaciones. Por tal motivo, es necesario que analicemos cuales son
las ventajas que existen al garantizar las obligaciones de un contrato de obra mediante fianza.
No debemos confundir que aungue el contrato de fianza proviene del derecho civil, para el
caso de nuestro estudio entenderemos que adquiere naturaleza mercantil, pues coincidimos
con el autor Joaquin Rodriguez al sefialar lo siguiente: de la mas rancia estirpe romanesca, el
contrato de fianza al igual que otros del ius civile, se ha reproducido por biparticion, de tal
modo que en la actualidad se muestra en su forma tradicional, civil, pero ordinariamente con

su nuevo atuendo mercantil 236

3.2.1 Beneficios de la fianza respecto al contratante
Al ser la fianza un contrato accesorio al principal, en este caso el contrato de obra

garantizara las obligaciones que se encuentren consignadas en su texto, por lo tanto si se

236 Cit. por CASTRILLON Victor, Contrato de fianza de empresa, ob. cit., p. 217.
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contratan tales instrumentos, se otorga certeza juridica a los contratantes de que el dinero
entregado se encuentra protegido por una pdliza de fianza, y en caso de existir algun
incumplimiento en el contrato de obra, el contratante tendra la seguridad de que su dinero no
correrd ningun riesgo y Unicamente tendra que iniciar el procedimiento para rescindir el
contrato de obra y posteriormente iniciar la reclamacion ante la propia Institucion

Afianzadora para obtener el pago de la cantidad consignada en la poliza de fianza.

La pdliza de fianza constituye un acto unilateral de acuerdo con el maestro Sanchez
Flores, pues no interviene en su expedicion el contratante, ni es necesario que manifieste su
voluntad, siendo vélida y eficaz la fianza asi otorgada, aun en el supuesto de que el
contratante la rechazara y tratara de exigir otra garantia.?>” Reforzamos lo anterior con la tesis
aislada con numero de registro 1912052, sostenida por el Tercer Tribunal Colegiado en

Materia Civil del Primer Circuito, de la cual resaltamos los siguientes puntos:

a) La fianza se caracteriza por ser un contrato accesorio, en nuestro caso del contrato de
obra, y en el caso de que exista una pdliza de fianza expedida por una Institucion
Afianzadora tendra el caracter de unilateral, es decir no requiere que el contratante y
el contratista manifiesten su voluntad conjuntamente para su contratacion.

b) No es necesario que en la poliza de fianza conste la firma del contratista, debido a
que es un documento que surge de la relacion contractual entre el contratista y la
Institucion Afianzadora, y la p6liza Gnicamente contiene la declaracion unilateral de
la Institucion y dada la naturaleza de la fianza, su expedicién y contenido
corresponden a la Institucion Afianzadora, quien se obliga a responder del

cumplimiento del contrato de obra.

27 Vid. VIRUEGA René, Violacion a los principios constitucionales de igualdad y de seguridad juridica en
los procedimientos de reclamacién y de requerimiento de pago de los montos garantizados en las pélizas de
fianzas, disponible en: http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/GAIDEN.pdf, consultado el 2 de
febrero de 2021, p. 15.

238 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Civil 191205, Fianza, pdliza de. Tiene caréacter
unilateral, septiembre de 2000 por unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secretario: José
Alvaro Vargas Ornelas. Disponible en: https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/191205, consultado el 5 de agosto
de 2021.
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En conclusién, nos sumamos a las posturas anteriormente expuestas, ya que
consideramos que una gran ventaja de la fianza es el modo de contratacion el que facilita que

sean empleadas en la industria de la construccién en nuestro pais.

3.2.2 Efectividad en el pago de la fianza

En la fianza de empresa, a diferencia de la fianza civil, los beneficiarios no se
encuentran obligados a requerir en primer lugar al fiado como un requisito de procedencia
para iniciar el procedimiento de reclamacion, lo que sin duda otorga mayor rapidez para el
cumplimiento de la obligacién, o en su caso el cobro de la fianza por el incumplimiento de

las obligaciones garantizadas.?*

En términos del articulo 279 de la LISF?*°, una vez iniciada la reclamacion por parte
del contratante, la Institucion Afianzadora tendra el derecho de solicitarle informacion
adicional dentro de los 15 dias siguientes en que se haya iniciado la reclamacion.
Posteriormente se debera proporcionar la informacion adicional a la Institucion dentro de los
15 dias siguientes y finalmente la Institucion tendré que resolver la reclamacion dentro de
los 30 dias siguientes en que fue integrada. En términos del articulo 5 de la LISF?*, todos
los plazos fijados se entenderan en dias naturales. Por lo tanto, aun cuando la Institucion
Afianzadora o el contratante usen todos los dias para realizar sus actuaciones, tendran 60 dias
a partir de que fue interpuesta la reclamacion, por lo que esta procedera a su pago y en el
caso de que el contratante integre la reclamacion antes del tiempo otorgado el plazo de 60

dias puede reducirse aun mas.

Al igual que en la Ley Federal de Instituciones de Seguros y de fianzas, el Octavo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, ha sostenido que el plazo maximo

para dictaminar la procedencia o improcedencia de una reclamacion es de 60 dias naturales

239 vid. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 47.

240 ARTICULO 279.- [***] para lo cual dispondra de un plazo hasta de quince dias, contado a partir de la fecha
en que le fue presentada dicha reclamacion. [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF,
ob. cit., consultado el 13 de febrero de 2021.

241 ARTICULO 5.- Para efectos de la presente Ley, los plazos fijados en dias se entenderan en dias naturales,
salvo que expresamente se sefiale que se trata de dias habiles. En los casos en que se haga referencia a un plazo
en dias naturales, si éste vence en un dia inhébil, se entendera concluido el primer dia habil siguiente. idem.
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de acuerdo con la tesis aislada 181685.242 En contraste con un procedimiento desahogado
ante algun érgano jurisdiccional, el procedimiento de reclamacion es més rapido ya que todo
el procedimiento se desahoga ante la propia Institucién Afianzadora, lo cual facilita el cobro

de la poliza.

3.2.3 Procedimiento privado

El objeto de la fianza es dar certeza a los contratantes, respecto de las obligaciones de
los contratistas, por tal motivo las pélizas de fianza de empresa evitan el desarrollo de litigios
entre contratantes y contratistas, pues al comparecer el contratante ante la Institucion
Afianzadora por medio de procesos y procedimientos de indole privada, se puede obtener el
cumplimiento de sus derechos. La fianza es un negocio juridico de caracter accesorio, pues
necesariamente requiere la existencia del contrato de obra cuyo cumplimiento asegure y
garantice la Institucién Afianzadora, esta Gltima no se obliga a titulo principal, con respecto
al acreedor, Ginicamente ante la prevision de incumplimiento del deudor.?*® Aunque se trate
de procesos y procedimientos que no son del orden jurisdiccional o administrativo, revisten
las caracteristicas basicas de los procesos seguidos ante la potestad jurisdiccional, debido a
que la LISF reconoce la validez legal a los procedimientos privados, incluso revisten de
presuncién legal las determinaciones y valoraciones de las Instituciones Afianzadoras en los
dictamenes provenientes de los procedimientos de reclamacion.?** Al ser el procedimiento
de reclamacion de indole privado, no existe la necesidad de iniciar un procedimiento ante un
6rgano jurisdiccional para su cobro, lo que acelera de manera significativa el momento en el
que el contratante cobra la pdliza, sin necesidad de iniciar un procedimiento ante algun

organo jurisdiccional.

242 Cfr, Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Civil 181685, Comision Federal de Electricidad,
Prescripcion Fianza. Cémputo del término para que opere cuando la Afianzadora no conteste la reclamacion
dentro del plazo legal, abril de 2004 por unanimidad de votos, Ponente: Maria Concepcion Alonso Flores.
Secretaria: Susana Teresa Sanchez Gonzélez, ob. cit., consultado el 5 de agosto de 2021.

23 vid. |Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, De la fianza, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/4/1782/15.pdf, p.351, consultado el 5 de agosto de 2021.
244 Cfr. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 47.
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3.2.4 Contratacion de la poliza de fianza entre la Institucion Afianzadora y el

Contratista

La contratacion de la péliza de fianza la realiza Gnicamente la Institucion Afianzadora
y el contratista, por lo que la Institucion Afianzadora le solicitara garantias para evaluar el
monto que puede afianzar. La Institucion Afianzadora evaluara el riesgo mediante todos los
requisitos para el otorgamiento de la fianza y Unicamente el contratante recibira la péliza de
fianza expedida a su favor, la cual puede verificar su validez mediante el portal de internet
de la AMIG, facilitando la celebracion de contratos adicionales y corriendo esta obligacion

a cargo de la Institucion Afianzadora.

Para el maestro Sanchez Flores, la poliza de fianza constituye un acto unilateral pues
en su expedicion no interviene el contratante, ni se requiere su voluntad para formar el
consentimiento, siendo véalida y eficaz la fianza, aun cuando el contratante la pueda rechazar,
y exigir otra garantia.?*® Lo anterior coincide con la idea planteada el autor Athié Gutiérrez
Amado al considerar lo siguiente:

“La presencia de actos unilaterales en materia de comercio tienen una importancia
especial, ya que la mercantilidad no se reserva sélo a las relaciones plurilaterales.
Existe un complejisimo nimero de actos clasificados de comerciales,
independiente de toda intervencién plural de voluntades: actos producidos con
ocasién de determinada cosa mercantil por naturaleza, como sucede cuando se
presta el aval en un titulo de crédito o cuando se crea un titulo al portador.”246

Es importante sefialar que, en las pdlizas de fianza no se encuentra expresa la voluntad
del contratista con las condiciones contenidas en la misma, por lo que el contratista debera
tener especial cuidado y verificar que los datos contenidos en el contrato solicitud sean los
mismos que los de la pdliza de fianza, pues a pesar de que se hayan acordado en el contrato
solicitud ciertas obligaciones, no podran ser comprobables si no se encuentran expresamente
contenidas en la pdliza de fianza.?*” Respecto al caracter unilateral de la fianza de empresa
el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, a través de la tesis aislada

emitida en el afio 2000, con nimero de registro 19120528, sefiala lo siguiente:

25 vid. VIRUEGA Reng, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 15.

246 ATHIE Amado, Derecho Mercantil, México, McGraw-Hill, 1997, p. 528.

247 Cfr. VIRUEGA René, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 15.

248 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Civil 191205, Fianza, péliza de. Tiene caracter unilateral,
septiembre de 2000 por unanimidad de votos. Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretario: José Alvaro Vargas Ornelas, ob.
cit., consultado el 5 de agosto de 2021.
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La fianza es un contrato de caracter accesorio, pero en caso de que sean otorgadas por
una Institucion Afianzadora tendran el caracter de unilateral, es decir no requieren la
manifestacion de la voluntad del contratante y la Institucion Afianzadora o entre el
contratante y el contratista, debido a que la péliza solo genera obligaciones a cargo de la
Institucion Afianzadora, y la relacion contractual entre el contratista y la Institucion, se
perfecciona al expedirse la péliza. Por lo anterior el contratista debera celebrar, en primer
lugar, el contrato solicitud con la Institucion Afianzadora del cual encontramos fundamento
en el articulo 169 de la LISF?*° al sefialar que los representantes de las personas morales que
deseen contratar con alguna Institucion Afianzadora, el otorgamiento de pdlizas de fianza,
deberan tener poderes conferidos para rigurosos actos de dominio. En la actualidad la LISF
permite que los contratistas y las Instituciones Afianzadoras utilicen medios electronicos para
celebrar el contrato solicitud, lo que permite a las partes obligarse como mejor les convenga,
resaltando con esto el cardcter consensual, del contrato solicitud tal y como lo establece el
articulo 214 de la LISF?,

3.2.5 Rapidez en la emision de la poliza

Una vez que el contratista celebrd el contrato solicitud con la Institucion Afianzadora
y éste fue aprobado, la Institucion determina cuél es el monto que puede emitir en una poéliza
de fianza, es decir, el contratista puede solicitar una o varias emisiones de polizas que no
superen el monto que la Institucion Afianzadora pueda emitir en una péliza de fianza, por lo
gue una vez que quiera solicitar el endoso de una nueva pdliza de fianza, ésta seréd otorgada
con mayor rapidez sin necesidad de que el contratante intervenga para su emision. Para el
autor Viruega Olea la expedicidn de la poliza de fianza consiste en un acto unilateral formal,
y la celebracion del contrato de fianza lo divide en dos periodos fundamentales que

detallaremos a continuacién.

249 ARTICULO 169.- [***] Los representantes legales de personas morales que se constituyan como obligados
solidarios o contrafiadores de fiados, en documentos o contratos solicitud de fianza proporcionados por las
Instituciones, deberan tener conferidos poderes para rigurosos actos de dominio y si éstos no estan limitados
expresamente para que el mandatario no pueda comprometer el patrimonio de su representada Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 13 de febrero de 2021.

250 ARTICULO 214.- La celebracion de las operaciones y la prestacion de servicios de las Instituciones, se
podran pactar mediante el uso de equipos, medios electronicos, opticos o de cualquier otra tecnologia. [***]
Idem.
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Para el autor Viruega Olea, el primer periodo de la emision de la fianza se actualiza
a partir de la celebracion del contrato solicitud, y en ese momento se puede concebir al
contrato de fianza, como un contrato bilateral imperfecto en el que interviene la voluntad de
la Institucion Afianzadora y el contratista, se estipula la prima y se sefiala la obligacion a
garantizarse. Este contrato carece de fuerza probatoria a favor del contratante, hasta que no
se haya exteriorizado la obligacion asumida por la Institucion a través de la expedicion de la
poliza de fianza. El contrato solicitud es el medio por el cual la Institucion Afianzadora
solicita diversa documentacion al contratista con el fin de asegurar la veracidad de los datos
proporcionados, asi como la solicitud de garantias, en caso de ser necesarias. El objetivo de
este contrato es dar seguridad a la relacion contractual a favor de la Institucion Afianzadora,
una vez celebrado por medios de sus respectivas firmas electrénicas 0 mediante un
documento redactado que podra causar la tramitacion de la expedicion de la pdliza de

fianza.2®!

Respecto al segundo periodo el tratadista Viruega Olea, menciona que una vez que la
Institucion Afianzadora, ha recibido todos los datos derivados del contrato solicitud y se haya
estipulado el monto de la prima a su favor, la Institucién Afianzadora se encuentra obligada
a expedir al contratista la pdliza de fianza respectiva, que constituye un documento formal
emitido unilateralmente por la Institucion Afianzadora, que perfecciona el acuerdo de
voluntades derivado del contrato solicitud.?>? Por tal motivo una vez que el contratista celebrd
con la Institucion Afianzadora el contrato solicitud, la emision de la poliza de fianza sera de
manera inmediata, en contraste con otras maneras de garantizar obligaciones la fianza, brinda

una gran rapidez al ser emitida.

3.2.6 Endosablesy prorrogables

Siguiendo el principio de derecho de lo accesorio sigue la suerte de lo principal, toda
poliza de fianza puede ser prorrogable si la Institucion Afianzadora expide el endoso
correspondiente para que consten las modificaciones del contrato de obra y evitar una causal
de improcedencia de novacion. Cuando se desee modificar el contrato de obra debera constar

en un convenio modificatorio y hacerlo del conocimiento de la Institucién Afianzadora, en

21 Vid. VIRUEGA René, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 14.
252 [dem.
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el endoso que la misma Institucion expida, haciendo mencién expresa al convenio

modificatorio, a la poliza y al contrato de obra principal.

En términos del articulo 166 de la LISF?3, las Instituciones Afianzadoras tinicamente
asumiran obligaciones como fiadoras, mediante el otorgamiento de pélizas y documentos
adicionales provenientes de las mismas, como son las prorrogas, disminuciones o
ampliaciones u otros documentos modificatorios. En caso contrario se actualizara el supuesto
del articulo 179 de la LISF?%*, que estipula que cualquier prorroga o espera concedida por el
contratante al contratista, sin consentimiento de la Institucion Afianzadora, extinguira la
fianza. El tratadista Hernandez Flores, considera que la prérroga es la prolongacion del plazo
establecido en el contrato antes de que fenezca la vigencia del contrato, por otra parte, la

espera es la concesion del plazo a posteriori para cumplir una obligacion vencida.?®

Para el autor Lopez Alvarez, en la practica, las Instituciones Afianzadoras cuentan
con una numeracion previa de las polizas de fianza que se emitiran, de tal suerte que en
algunas ocasiones utilizan dos 0 mas documentos o pierden algin nimero consecutivo por
algan error en la impresion, por lo que la pdliza se imprime en el siguiente nimero
consecutivo, lo que trae consigo diferencias entre el nimero de identificacion de la poliza de
fianza respecto del numero que le corresponde al documento contenido. Puede suceder que
en la poliza nimero 1, sean utilizados los documentos de folio 1 y 2, lo que en ocasiones
puede confundir al intérprete de la pdliza sobre el nimero con el que se identifica ésta.?>® Es
importante que en cualquier endoso de la fianza, se verifique que en el texto de la poliza se
haga mencidn al contrato principal y a todos los endosos existentes, con el objetivo de que el
intérprete tenga conocimiento de todas las modificaciones realizadas a la poliza y se

interpreten de manera conjunta.

258 ARTICULO 166.- Las Instituciones sélo asumiran obligaciones como fiadoras, mediante el otorgamiento
de polizas numeradas y documentos adicionales a las mismas, tales como de ampliacidn, disminucion, prdrroga,
y otros documentos de modificacion. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit.,
consultado el 15 de febrero de 2021.

254 ARTICULO 179.- La prorroga o espera concedida por el acreedor al deudor principal, sin consentimiento
de la Institucion, extingue la fianza. idem.

25 Cfr. HERNANDEZ Francisco, Términos y Condiciones que deberan contener las Clausulas de los Textos
de las Pélizas de Fianzas, con la finalidad de definir con precisién y claridad el alcance y las limitaciones de
los Derechos y Obligaciones tanto del Beneficiario como de la Afianzadora, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/X_Fianzas_2.pdf, consultado el 20 de marzo de 2021, p. 13.
26 Vjd. LOPEZ Francisco, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 78, 79.
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3.2.7 Vigencia de la fianza en caso de un litigio

Si el contratista ha hecho valer un medio de defensa o existe un juicio mediante el
cual no se pueda establecer si es imputable a él, el incumplimiento mientras se resuelve, la
fianza no es exigible hasta que sea resuelva la controversia interpuesta por el contratista en
contra de la obligacion garantizada. El articulo 2190 del CCF?*’ estipula como exigible
aquella deuda que no puede rehusarse de su pago conforme a derecho. Si el contratista
interpone algun juicio o medio de defensa, la obligacién garantizada no se puede exigir, lo

que trae como consecuencia que la reclamacion resulte improcedente.?®

La oponibilidad es una clausula natural del contrato de fianza, y no puede ser
renunciada puesto que esta clausula tiene estricta relacion con el ejercicio legitimo del
derecho a la defensa que esta utilizando el contratista. Si la Institucion Afianzadora renuncia
a esta defensa, su condicion no perjudicaria al contratista, quien podra oponerse al pago como
si fuere pago de lo indebido realizado por la Institucion Afianzadora derivado de la renuncia
a la subiudicidad. Lo anterior resulta aplicable a instancias judiciales y administrativas.?® De
acuerdo con el criterio emitido por el Primer Tribunal Colegiado en materia Administrativa
del Primer Circuito, en la tesis aislada 2534332%°, se considera como suficiente esta situacion
para detener la accion del contratante respecto del reclamo de la poliza de fianza acorde a lo

siguiente:

Si la exigibilidad de una obligacion garantizada se encuentra sub itdice, esta no puede
ser exigida, esto no implica que se compute el término de prescripcion a favor de la
Institucion Afianzadora porque seria injusto exigir, sin fundamento legal, que se pague una
obligacion garantizada cuya exigibilidad se encuentra en litigio y también seria injusto exigir
que se expida una nueva fianza a cargo del contratista, para garantizar el resultado del litigio.

En caso de que la reclamacion de la fianza sea improcedente debido a que se encuentra sub

257 Articulo 2190.- Se llama exigible aquella deuda cuyo pago no puede rehusarse conforme a derecho. Camara
de Diputados del H. Congreso de la Unién, CCF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

258 Cfr., HERNANDEZ Claudio, Fianza a Primer Requerimiento, ob. cit., p. 18.

29 Vid. LOPEZ Francisco, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 99.

260Cfr, Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Administrativa 253433, Fianzas. no se pueden
exigir si esta sub judice la obligacién principal., diciembre de 1976 por unanimidad de votos. Ponente:
Guillermo Guzman Orozco. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/253433, consultado el 5 de
agosto de 2021.
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iudice, la fianza quedara subsistente hasta que sea resuelto por el juzgador, el litigio. Entonces
la fianza quedara subsistente hasta que se dicte sentencia, aunque se tiene certeza de que

existe una garantia a favor del contratista.

3.3  Desventajas de la fianza

Por el contrario, dentro del contrato de fianza existen diversas cuestiones de carécter
juridico, las cuales prolongan que el contratante obtenga su dinero de vuelta en un tiempo
corto, adicionalmente esta modalidad de garantizar obligaciones se encuentra limitada para
determinado sector de la Industria de la Construccidn, debido a los requisitos solicitados para
su contratacion. Por lo tanto, es necesario que analicemos cuales son las desventajas que

existen al garantizar las obligaciones de un contrato de obra mediante fianza.

Sin embargo, el contratante puede reclamar con éxito la fianza si el contrato de obra
garantizado, ademas de valido es exigible, junto con los requisitos necesarios para que el
negocio se constituya de manera valida, es necesario que ocurran otros, sin que con ello
aunque el contrato sea valido, no desenvuelva total o parcialmente su eficacia. En conclusion,
las obligaciones del contrato de obra deben estar incumplidas sin haber prescrito. La
accesoriedad de la fianza se relaciona con el orden de ejecucion y en perjuicio de la
subrogacién por hecho del acreedor. Justamente, la Institucion Afianzadora cuenta con su
propio plazo de vencimiento que seré dentro de los 180 de acuerdo con el articulo 174 de la
LISF, el cual necesariamente coincidira con el plazo establecido en el contrato de obra, por

aplicacion del principio de méaxima accesoriedad de la fianza.?5!

3.3.1 Acceso limitado para las compafias pequefias

La fianza es un instrumento que requiere de la entrega de garantias, como lo establece
su contrato solicitud y no se encuentra al acceso de todas las compafiias constructoras, debido
a que no cuentan con activos suficientes para garantizar obligaciones de un gran capital. Si
se trata de una pequefia compafiia constructora, este instrumento no estara disponible para su
uso, lo cual limitara significativamente la posibilidad de trabajar en proyectos en los que es

un requisito el otorgamiento de pélizas de fianzas.

261 Cfr. GOMEZ Pablo, La accesoriedad de la fianza, disponible en;
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/118/cnt/cnt2.pdf, consultado el 29 de julio de 2021, p. 36.
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Al solicitar fianzas a los contratistas sobre todo cuando el Estado actia como
contratante limita el acceso a los contratistas pequerios a participar en obras pablicas, aunado
a que los contratantes pueden amenazarlos con hacer efectivas las garantias con
incumplimientos irracionales, lo que provoca que en muchas ocasiones las fianzas sean
cobradas por los contratantes debido al desconocimiento de los derechos por parte de los
contratistas.?®? Por ejemplo, para solicitar una fianza con la Afianzadora Aserta y de acuerdo
con su portal de internet, en el caso de ser una persona moral se deberan cumplir con los

siguientes requisitos?®:

“Documento fuente

Contrato solicitud

Entrevista de identificacién y conocimiento del cliente
Carta de autorizacion de consulta al burd
Identificacion oficial *

Comprobante de domicilio

RFC o cédula de identificacion fiscal

Garantias de recuperacion

Declaracion de impuestos del afio inmediato anterior y Ultima parcial del
afio en curso (opcional)

o Comprobante de ingresos y/o relacion patrimonial

o Alta de Hacienda

o Poderes

Acta constitutiva

Curriculum de la empresa

Estados financieros auditados”

Por tal motivo, al ser amplios los requisitos para contratar una fianza, esta se
encuentra limitada para todas aquellas compafiias constructoras que cuenten con la capacidad
econdmica suficiente para demostrar a la Institucion Afianzadora mediante el comprobante
de ingresos o la relacion patrimonial su solvencia econémica, por otra parte la compafiia que
desee contratar deberd estar al corriente en el pago de impuestos y debera hacerlo del
conocimiento de la Institucion Afianzadora. Por tal motivo las constructoras pequefias que
no cuenten con referencias crediticias suficientes, ni bienes suficientes para demostrar su

solvencia econémica se veran limitadas al contratar una fianza para garantizar sus

262 \/id. HERNANDEZ Claudio, Fianza a Primer Requerimiento, ob. cit., pp. 84, 85.
%3 ASERTA  Afianzadora, Requisitos para contratar una fianza, disponible en:
http://www.aserta.com.mx/portal/web/requisitos, consultado el 7 de junio de 2021.
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obligaciones. De igual modo al tratarse de una persona fisica deberd demostrar solvencia

econdémica y cumplir con los requisitos siguientes?s:

e “Documento fuente *

e Contrato solicitud *

e Entrevista de identificacién y conocimiento del cliente
e Carta de autorizacién de consulta al burd

e Identificacion oficial

e Comprobante de domicilio *

e RFC o cédula de identificacion fiscal

e Garantias de recuperacién

e CURP

e Declaracion de impuestos del afio inmediato anterior y Gltima parcial del afio en
curso (opcional)

e Comprobante de ingresos y/o relacion patrimonial”

3.3.2 Fianza en caso de un litigio alarga su cobro

Para la RAE, se entiende por litigio un pleito o altercado en juicio.?®® Para el Maestro
Carnelutti el litigio es un conflicto de intereses que se caracteriza por la pretension de una
parte y por la resistencia de la otra. Sin embargo, el autor Alcala Zamora considera que la
definicion de Carnelutti se encuentra incompleta debido a que no en todos los casos en los
que existe una pretension y una resistencia existe un litigio, por ejemplo en un partido de
ajedrez o en un partido de futbol, en los que aun cuando existe una pretension y una
resistencia por parte de los jugadores no existe un litigio, por lo que es necesario afiadir a la
definicion una caracteristica adicional, tiene que existir una nota de trascendencia juridica.
Por lo tanto, cuando existe una pretension de una parte y resistencia de otra y existe una nota
de trascendencia juridica dice Alcala, ahi se encuentra el litigio. 2%

Aunque el procedimiento de reclamacién es corto, éste podria ser prolongado por
varios meses si es que el contratista interpone una demanda ante un érgano jurisdiccional, lo
que fundamentalmente atrasara el cobro de esta garantia debido a que se tiene que resolver

el litigio para que la Institucion Afianzadora pueda proceder a su pago, lo que afectaria que

264 ASERTA Afianzadora, ob. cit., consultado el 7 de junio de 2021.

%5 Cfr. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/litigio, consultado el 18 de
octubre de 2020.

26 vid. GOMEZ Cipriano, La teoria general del proceso y sus conceptos generales, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/5/2401/30.pdf, consultado el 5 de agosto de 2021, p. 388.
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el contratante obtenga el cobro del monto consignado de la péliza en un tiempo corto como

lo es en el procedimiento de reclamacion.

En algunas ocasiones, antes de presentarse la reclamacion o una vez interpuesta, el
contratista interpone una demanda en contra del contratante, solicitando, por ejemplo, la
nulidad de la rescision del contrato, o solicitando cualquier otra prestacion, con el Unico
objetivo de que la Institucion Afianzadora no proceda a realizar el pago de la reclamacion
por encontrarse sub judice, la obligacion garantizada. Lo que trae como consecuencia que la
reclamacion sea declarada como improcedente debido a que el contratista ha interpuesto una
demanda en contra del contratante, con el objetivo de dilucidar que el incumplimiento no es
imputable a él, aunque en algunas ocasiones se deja caducar el juicio por el contratista a
sabiendas que lo promovido tiene por objetivo que la Institucién Afianzadora declare la
improcedencia de la reclamacién. En otras ocasiones el contratista proporciona elementos
que parecen darle la razon y que ha cumplido con su obligacion, pero en algunas ocasiones
se ocultan hechos que demuestran lo contrario. La Institucion Afianzadora, hace valer
excepciones de acuerdo con los elementos aportados por el contratista, de no ser asi podria
tener problemas para repetir en su contra y enfrascarse en un largo litigio con el mismo.2%’
En caso de que exista algun litigio respecto de la exigibilidad de la obligacion garantizada,
primero se debera resolver el juicio o medio de defensa correspondiente para después

proceder al pago de la fianza.

3.3.3 Afianzadora actia como juez y parte en el procedimiento de reclamacion

El autor Gomez Lara considera que la heterocomposicién no es considerada como
una forma actual de solucion de controversias, en las primeras épocas de la historia del
derecho Romano ya aparecen formas de solucion de controversias parecidas al arbitraje,
cuando los jueces en ejercicio de sus funciones entregaban a las partes una formula y esta a
su vez la ponian en manos de un juez privado.?® Ovalle Fabela considera que en la
heterocomposicion, la solucion del conflicto debe ser imparcial debido a que no sera resuelta

por las partes, sino por un tercero ajeno al litigio, alguien sin interés en la controversia.%®

267 \Vid. HERNANDEZ Claudio, Fianza a Primer Requerimiento, ob. cit., p. 87.

268 Cit. por MIRELES Gustavo, Métodos alternos de solucion de conflictos. Hacia una cultura de justicia participativa,
disponible en: http://www.pjenl.gob.mx/consejojudicatura/cemasc/articulos/solucion.pdf, consultado el 5 de agosto de
2021, p.3.

269 vid. OVALLE José, Teoria general del proceso, México, Editorial Oxford University Press, 2005, p. 51
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Gomez Lara, establece que la heterocomposicion es una forma alternativa de solucién de un
conflicto e implica la intervencion de un tercero ajeno e imparcial.?’® La heterocomposicion
es una forma evolucionada e institucional que tiene como objetivo la solucion de la
conflictiva social, lo cual conlleva la intervencion de un tercero ajeno imparcial al conflicto,

historicamente las partes en un conflicto recurrian a la opinion de un tercero.?’

En el procedimiento de reclamacion existe la heterocomposicion debido a que este
procedimiento es de indole privado, ya que no interviene ningln 6rgano del Estado para la
resolucion de la reclamacion, al contrario es substanciado entre particulares y concluye con
una determinacion de caracter privado que reviste los principios del arbitraje y la
heterocomposicion, pero no de manera definitiva debido a que las determinaciones de la
Institucion Afianzadora no tienen el caracter de vinculatorias, ni de negociacion o

transaccion, aunque si de presuncion en los procesos jurisdiccionales.?’

Una vez iniciado el procedimiento de reclamacion, la Institucion Afianzadora
valorara todos los elementos aportados por las partes y la misma Institucion determinara si
resulta procedente o improcedente la reclamacion realizada por el contratante, lo que
esencialmente es contrario a un litigio en el que un 6rgano jurisdiccional actia como juez,
pero no es quien esta a cargo de pagar la suma consignada en la pdliza de fianza. Cuando la
Institucion Afianzadora, dictamine la reclamacion interpuesta por el contratante debera
notificarla mediante un escrito, en el cual funde y motive cuales son los motivos por los que
fue declarada como procedente o improcedente, es decir todas las determinaciones de la
Institucion Afianzadora deberan seguir el principio de legalidad, lo cual garantizara que no
existan declinaciones, por parte de la Institucion Afianzadora hacia alguna de las partes, y en
caso de existir la LISF, contempla derechos para que los contratantes los puedan hacer valer
ante otras autoridades con el fin de que el dictamen de la reclamacién sea revisada por una

autoridad.

20 Cfr. Gomez Cipriano, Teoria General del Proceso, México, Editorial Oxford University Press, 2004, p.25.
271 Vid. MAISON Rodrigo, Material Didactico Teoria del proceso, disponible en: http://minerva.dcaa.unam.mx/app/webroot/files/1719/UNIDAD_|I.pdf,
consultado el 5 de agosto de 2021, p. 17.

272 Cfr. ENCISO Efrain, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 52.
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3.3.4 Pdlizas de fianzas apaocrifas

Cuando se desee contratar una péliza de fianza, es indispensable tener cuidado en su
contratacion, debido a que la poliza emitida puede ser apdcrifa, por lo que una vez obtenida
se deberd verificar su autenticidad en la pagina de la AMIG con el objetivo de no sufrir este
tipo de fraude que afecta tanto al contratante como al contratista, y su emision traen consigo
diversas consecuencias de carécter juridico. Por apocrifo debemos entender que es aquel
documento falso o fingido.?”® De acuerdo con los autores Goycoolea Heredia y Ldpez
Alvarez, cuando una persona crea documentos en forma de pdliza, en el que se aparenta que

es un documento otorgado por una Institucién Afianzadora, los ilicitos seran los siguientes:

“a. Falsificacion de documentos.

b. Fraude.

¢. Uso de documento falso.

d. Falsificacién de marca.

e. Otorgamiento de fianzas de manera habitual a titulo oneroso sin ser una persona

autorizada para ejercer tal actividad.” 274

Por ejemplo, la CONDUSEF, ha alertado a la poblacién de estafadores que en nombre
de AIG Seguros, ofrecen pdlizas por un supuesto seguro de “Dinero y Valores”. Por tal
motivo AIG Seguros, S.A. de C.V., notifico a la CONDUSEF sobre la existencia de esta
estafa, ya que esta aseguradora ni siquiera ofrece cobertura de seguros sobre transferencias
electronicas de fondos. Las caracteristicas que se han observado en este tipo de estafas son

las siguientes: 27

a. “Esté dirigida a personas extranjeras duefias de Tiempos Compartidos en
la Republica Mexicana.

b. Se utilizan nimeros de pdliza en donde los Ultimos cuatro nimeros son
iguales (4733) y colocan el afio: 2014, 2015, 2016, 2017.

c. La documentacion utilizada tiene el logotipo con las siglas “AIG”, sin
embargo, no corresponde con el que AIG Seguros México S.A. de C.V., utilizaen
las polizas y documentacion emitida.

d. Las pdlizas falsas utilizan el nombre de la casa matriz de AIG (American
International Group), pero usan el domicilio de AIG Seguros México S.A. de C.V.

273 Cfr. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: https:/dle.rae.es/ap%C3%B3crifo, consultado
el 5 de agosto de 2021.

274 Cfr. GOYCOOLEA Humberto & LOPEZ Francisco, Los diversos ilicitos que se producen, cuando se crean
polizas de fianza ap6crifas. Comentarios y estrategias relacionadas con la identificacion de las conductas, con
la subsuncion de éstas en las normas tipicas y con la atencion de estos ilicitos, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Eventos/Premios_2014/MASCARITA.pdf, consultado el 15 de febrero de 2021, p. 4.
275 \/id. CONDUSEF, Alerta CONDUSEF por estafadores que emiten pdlizas en nombre de AIG Seguros
México S.A. de C.V., disponible en: https://www.gob.mx/condusef/prensa/alerta-condusef-por-estafadores-que-
emiten-polizas-falsas-en-nombre-de-aig-seguros-mexico-s-a-de-c-v, consultado el 24 de junio de 2021.
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e. Se utilizan escritos emitidos supuestamente por Banco de México, el
Servicio de Administracion Tributaria y la Comision Nacional de Seguros y
Fianzas.”

Por tal motivo la CONDUSEF ha exhortado a la poblacion a verificar que las
Instituciones con las que se desee contratar se encuentren autorizadas por la CNSF, no
proporcionar informacion personal, cuando no se tenga la seguridad de que sea una empresa
seria y en caso de dudas acudir directamente a las oficinas de la CONDUSEF para resolver
cualquier inquietud.?’® Si el contratante interpone una reclamacion proveniente de una péliza
de fianza apdcrifa, el reclamo no procedera debido a que la Institucién en ningiin momento
otorg0 la péliza en cuestion. Una vez que se tenga conocimiento de que la fianza es apocrifa,
se debera hacer del conocimiento de la autoridad Ministerial con el objetivo de deslindar
responsabilidades y evitar que se sigan afectando bienes juridicamente tutelados al momento

de la denuncia.

El articulo 245 del Codigo Penal Federal, establece una serie de condiciones objetivas
de punibilidad para que se actualice el tipo penal de falsificacion de documento, de acuerdo
con el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito en la tesis aislada
17809727, sostiene que no es necesario sostener una afectacion real al bien juridico tutelado,
sino solo cuando la elaboracion del documento y falsificacion de documento acompaiia lo
siguiente: a) Proposito de sacar algun provecho para si o para otro; b) Posibilidad de resultar
perjuicio en terceros; c¢) Falsificacion sin el consentimiento del tercero afectado. Sin
embargo, desde la l6gica méas elemental se entiende que la conducta de hacer uso del
documento falso a sabiendas de ello, presupone y lleva implicita la presencia de esas
circunstancias. Por lo tanto, el hecho de que en forma expresa (expresis verbis), no establezca
la descripcion tipica de referencia, de las condiciones objetivas de punibilidad, no se debe

entender que esta afectacion potencial a terceros y al propio bien juridico no se prevea

276 \Vid. CONDUSEF, Alerta CONDUSEF por estafadores que emiten pdlizas en nombre de AIG Seguros
México S.A. de C.V., disponible en: https://www.gob.mx/condusef/prensa/alerta-condusef-por-estafadores-que-
emiten-polizas-falsas-en-nombre-de-aig-seguros-mexico-s-a-de-c-v, consultado el 24 de junio de 2021.

277 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Penal 178097, Uso de documento falso. el hecho
de que este delito no contenga en forma expresa condiciones objetivas de punibilidad, no significa que la
afectacion a terceros y al propio bien juridico no se prevea implicita en la propia conducta, ya que la naturaleza
del tipo presupone el uso consciente de un documento apdcrifo, febrero de 2005 por unanimidad de votos.
Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretario: Jorge Hernandez Ortega. Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/178097, consultado el 5 de agosto de 2021.
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implicita en la conducta que constituye el nucleo del tipo, atendiendo la naturaleza de la
descripcion tipica que implica el uso de un documento apocrifo, lo cual presupone las

peculiaridades de dicha falsificacion.

34 CONDUSEFYy las fianzas

La CONDUSEF es un organismo publico descentralizado que depende de la SHCP,
el cual protege y defiende los intereses de los usuarios ante las Instituciones Financieras. 2’
Brinda servicio gratuito y su atencién inicia con la etapa de gestion electronica, pasando por
la conciliacion, dictamen técnico y en caso necesario, defensoria legal.2”® Una sus funciones
es supervisar a las Instituciones Financieras, tales como un banco, caja de ahorro, fondos de
inversion cooperativas entra muchas otras, con el fin de que exista una buena relacion con
los usuarios, y en el caso de que exista algun problema entre ellos, actuar como mediador

para lograr un acuerdo entre ambas partes.?&

La CONDUSEF emprende medidas para que los usuarios de los servicios financiero
no se dejen engariar por cualquier empresa, adicionalmente sus lineas de acciones se dividen
en dos grupos las preventivas que estan dedicadas a las iniciativas de Educacion Financiera
que permitiran decidir a los usuarios sobre sus finanzas personales y las correctivas que
orientan e informan acerca de temas financieros, atienden y resuelven quejas y reclamaciones

de los usuarios de productos o servicios financieros.?8!

3.4.1 Procedimiento Conciliatorio

De acuerdo con la Dra. Adonon Akuavi, la conciliacion es una etapa preliminar de
algunos juicios, en la que se busca llevar a las partes a una solucion en amigable
composicion.?®2 Es un procedimiento previo al arbitraje en el que la CONDUSEF se

involucra entre Instituciones Afianzadoras y usuarios, con el objetivo de dar solucién a las

218 vid. CONDUSEF, ¢Para qué sirve la CONDUSEF?, disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/362840/01-

__Para_que__te_sirve_la_condusef_.pdf, consultado el 24 de junio de 2021.

279 Cfr. CONDUSEF, Conoce el proceso de atencion gratuito de la CONDUSEF, disponible en: https://www.gob.mx/condusef/prensa/conoce-el-proceso-de-atencion-gratuito-de-la-
condusef#:~:text=Conciliaci%C3%B3n%3A%20La%20CONDUSEF%20encuentra%20mediante,podr%C3%A1%20solicitar%20el%20Dictamen%20T%C3%A9cnico, consultado el
15 de febrero de 2021.

280 vid. MILENIO, ¢Qué es la Condusef y para qué sirve?, disponible en: https://www.milenio.com/negocios/condusef-
que-es-y-para-que-sirve, consultado el 24 de junio de 2021.

281 Cfr. MILENIO, ¢Qué es la Condusef y para qué sirve?, ob. cit., consultado el 24 de junio de 2021.

282 \/id. ADONON Akuavi, La conciliacion: ¢Un medio o un fin en la solucién de conflictos?, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3640/7.pdf, consultado el 6 de agosto de 2021, p. 112.
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reclamaciones o quejas derivadas de los servicios financieros.?®* La CONDUSEF exhorta,
mediante el dialogo entre el usuario y la Institucion financiera, distintas alternativas de
solucidn para su conflicto. En caso de no llegar a algiin acuerdo mediante un acta, se dejaran
a salvo los derechos de las partes, y el usuario tiene la posibilidad de solicitar el Dictamen

Técnico, el cual podra hacer valer ante los tribunales competentes.?*

En términos del primer parrafo del articulo 279 de la LISF, en caso de que la
Institucion Afianzadora no dé contestacion en el plazo legalmente establecido, o al existir
inconformidad respecto de la resolucion de la reclamacion, el contratante podra hacer valer
sus derechos ante la CONDUSEF. Las reclamaciones podran ser presentadas por el
beneficiario de la poliza de fianza o por comparecencia del afectado ante la CONDUSEF, ya
sea en forma escrita o a través de cualquier otro medio idéneo, cumpliendo con los siguientes

requisitos establecidos en el articulo 63 de la LPDUSF:

I “Nombre y domicilio del reclamante;

. Nombre y domicilio del representante o persona que promueve en su
nombre, asi como el documento en que conste dicha atribucién;

Il Descripcion del servicio que se reclama, y relacion sucinta de los hechos
que motivan la reclamacion;

V. Nombre de la Institucion Financiera contra la que se formula la
reclamacion. La Comisidn Nacional podra solicitar a la Secretaria y a las
Comisiones Nacionales los datos necesarios para proceder a la
identificacion de la Institucion Financiera, cuando la informacion
proporcionada por el Usuario sea insuficiente, y

V. Documentacion que ampare la contratacion del servicio que origina la
reclamacidn.”?8

Las reclamaciones deberan presentarse dentro del término de 2 afios a partir de los
siguientes supuestos: considerando el hecho que dio origen, de la negativa de la Institucion;

0 en el caso que se trate de reclamaciones por servicios no solicitados, a partir que tuvo

conocimiento del mismo en términos del articulo 65 de la LPDUSF. ¢ Deben presentarse en

283 Cfr. QUINTANA Elvia, Procedimiento ante la Comision Nacional para la proteccion y defensa de los usuarios de
servicios financieros, disponible en: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/238/art/art7.pdf,
consultado el 15 de febrero de 2021, p. 172

284 \/id. CONDUSEF, Conoce el proceso de atencion gratuito de la CONDUSEF, ob. cit., consultado el 15 de

febrero de 2021.

285 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/64_090318.pdf, consultado el
15 de febrero de 2021.

286 Articulo 65.- Las reclamaciones deberan presentarse dentro del término de dos afios contados a partir de que
se presente el hecho que les dio origen, a partir de la negativa de la Institucion Financiera a satisfacer las
pretensiones del Usuario o, en caso de que se trate de reclamaciones por servicios no solicitados, a partir de que
tuvo conocimiento del mismo. idem.
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el domicilio de la CONDUSEF, en cualquiera de las delegaciones o en la Unidad
Especializada a que se refiere el articulo 50 bis de la LPDUSF. Toda Institucion Afianzadora
debera contar con una Unidad Especializada, con el objetivo de atender las consultas y las
reclamaciones de los usuarios. El plazo para responder los escritos de los usuarios no debera

ser mayor de 30 dias habiles, contados a partir de la fecha de las consultas o reclamaciones.?’

Una vez presentada la reclamacion, la CONDUSEF correrd traslado a la Institucion
Financiera acerca de la reclamacién presentada en su contra, dentro de los 8 dias héabiles
siguientes a la fecha de recepcion de la misma, anexando todos los elementos que el usuario
aportd, y deberd sefialar la fecha de celebracion de la audiencia de conciliacion, con
apercibimiento de sancién pecuniaria en caso de no asistir en términos del articulo 67 de la
LPDUSF.?® La CONDUSEF citara a las partes a una audiencia de conciliacion que se
realizard dentro de los veinte dias habiles siguientes contados a partir de la fecha en que se
reciba la reclamacion. La conciliacion podra celebrarse via telefénica, o por otro medio
idoneo, en cuyo caso las partes pueden solicitar que se confirmen por escrito los compromisos

adquiridos de acuerdo con lo establecido por la fraccion | del articulo 68 de la LPDUSF.?%

La Institucién Afianzadora, debera presentar un informe por escrito con anterioridad
0 hasta el momento de la celebracidén de la audiencia de conciliacion, por medio de su
representante legal, en el que debera responder de manera razonada los hechos a que se refiere
la reclamacion. En el informe se deberd acompafiar la documentacion, informacion y todos
los elementos que considere pertinentes para su sustento.?®® La CONDUSEF podréa suspender
justificadamente, por Unica ocasion, la audiencia de conciliacion. En este caso sefialara dia 'y

hora para su reanudacion, la cual debera llevarse a cabo dentro de los diez dias habiles

287 Cfr. QUINTANA Elvia, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 174.

288 Articulo 67.- La Comision Nacional correra traslado a la Institucion Financiera acerca de la reclamacion presentada en su contra, dentro de los ocho dias
habiles siguientes a la fecha de recepcion de la misma, anexando todos los elementos que el Usuario hubiera aportado. [***] Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

289 Articulo 68.- La Comision Nacional, deberd agotar el procedimiento de conciliacion, conforme a las
siguientes reglas: I. El procedimiento de conciliacion solo se llevara a cabo en reclamaciones por cuantias totales
inferiores a tres millones de unidades de inversidn, salvo tratindose de reclamaciones en contra de instituciones
de seguros en cuyo caso la cuantia debera de ser inferior a seis millones de unidades de inversion. [***] Camara
de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

290 [++%] |, La Institucion Financiera debera, por conducto de un representante, rendir un informe por escrito
que se presentara con anterioridad o hasta el momento de la celebracion de la audiencia de conciliacién a que
se refiere la fraccion anterior; [***] idem.
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siguientes, en términos de la fraccion IV del articulo 68 de la LPDUSF.?°* Cuando asi lo
considere o a peticion del usuario, podra requerir informacion adicional a la Institucion
Afianzadora en la audiencia de conciliacion o dentro de los diez dias habiles anteriores a la
celebracion de la misma, y en su caso diferira la audiencia requiriendo a la Institucion
Afianzadora para que en la nueva fecha presente el informe adicional. Asimismo, podra
acordar la practica de diligencias que permitan acreditar los hechos constitutivos de la

reclamacién, con fundamento en la fraccién VI del articulo 68 de la LPDUSF.?%?

El conciliador exhortara a las partes a conciliar sus intereses en la audiencia, por lo
que el conciliador debera formular propuesta de solucion. En caso de que las partes no
lleguen a un arreglo, el conciliador debera consultar el Registro de Ofertas Publicas del
Sistema Arbitral en Materia Financiera con la finalidad de informarle a las partes que la
controversia se podréa resolver mediante el arbitraje de la CONDUSEF, por lo cual invitara a
que de comun acuerdo y voluntariamente, las partes designen como arbitro a la CONDUSEF
para resolver su controversia, quedando a eleccion de las misma, que sea en amigable
composicion o de estricto derecho, en términos de la fraccion VII del articulo 68 de la
LPDUSF.?®® En caso de que las partes lleguen a un acuerdo, la CONDUSEF debera
explicarles los efectos y alcances. Si el contratante acepta, todos firmaran el acta

circunstanciada que para su efecto se emita y se fijard un término para acreditar su

291 [***] \/, La Comision Nacional podra suspender justificadamente y por una sola ocasion, la audiencia de
conciliacion. En este caso, la Comisidn Nacional sefialara dia y hora para su reanudacion, la cual deberd llevarse
a cabo dentro de los diez dias habiles siguientes. La falta de presentacion del informe no podrda ser causa para
suspender la audiencia referida. [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit.,
consultado el 15 de febrero de 2021.

292 [***] V|, La Comision Nacional cuando asi lo considere o a peticion del Usuario, en la audiencia de
conciliacion correspondiente o dentro de los diez dias habiles anteriores a la celebracién de la misma, podra
requerir informacion adicional a la Institucion Financiera, y en su caso, diferird la audiencia requiriendo a la
Institucion Financiera para que en la nueva fecha presente el informe adicional; Asimismo, podré acordar la
préctica de diligencias que permitan acreditar los hechos constitutivos de la reclamacion.[***] idem.

293 [***]1 VII. En la audiencia respectiva se exhortara a las partes a conciliar sus intereses, para tal efecto, el
conciliador debera formular propuestas de solucion y procurar que la audiencia se desarrolle en forma ordenada
y congruente. Si las partes no llegan a un arreglo, el conciliador debera consultar el Registro de Ofertas Publicas
del Sistema Arbitral en Materia Financiera, previsto en esta misma Ley, a efecto de informar a las mismas que
la controversia se podra resolver mediante el arbitraje de esa Comisidn Nacional, para lo cual las invitara a que,
de comdn acuerdo y voluntariamente, designen como arbitro para resolver sus intereses a la propia Comision
Nacional, quedando a eleccion de las mismas, que sea en amigable composicion o de estricto derecho. [***],
Idem.
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cumplimiento. EI convenio firmado por las partes tiene fuerza de cosa juzgada y trae
aparejada ejecucion, en términos de la fraccion VIII del articulo 68 de la LPDUSF.2%

Si las partes no llegan a un acuerdo para la resolucion de la reclamacion, se hara
constar en el acta correspondiente. En el caso que la Institucion Afianzadora se niegue a
firmarla, se deberd hacer constar en el acta y no afectard su validez; Adicionalmente la
CONDUSEF ordenard a la Institucion Afianzadora que registre el pasivo contingente
totalmente reservado que derive de la reclamacion y dara aviso a las Comisiones Nacionales
a las que corresponda su supervision en términos de la fraccion X del articulo 68 de la
LPDUSF.?® Si el contratante no acude a la audiencia de conciliacion sefialada por la
CONDUSEF, debe presentar dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha de su
celebracion, la justificacion de su inasistencia, de lo contrario se acordara como falta de
interés del contratante, y no podra presentar la reclamacion ante la CONDUSEF por los
mismos hechos. La falta de comparecencia del fiado o de su representante, no impedira que
se lleve a cabo la audiencia en términos del articulo 69 de la LPDUSF.?® La CONSUSEF
debera brindar asesoria gratuita a todos aquellos usuarios que no cuenten con los recursos
econodmicos suficientes para contratar un defensor particular. La CONDUSEF tiene la

facultad de completar la informacion de las reclamaciones en beneficio de los usuarios.?®’

En su periodo de sesiones en el afio de 1999, la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional (UNCRITAL por sus siglas en inglés)?®®, prepar

294 =**]VII1. En caso de que las partes lleguen a un acuerdo para la resolucion de la reclamacion, el mismo se
hara constar en el acta circunstanciada que al efecto se levante. En todo momento, la Comisién Nacional debera
explicar al Usuario los efectos y alcances de dicho acuerdo; si después de escuchar explicacion el Usuario
decide aceptar el acuerdo, éste se firmara por ambas partes y por la Comisidn Nacional, fijandose un término
para acreditar su cumplimiento. El convenio firmado por las partes tiene fuerza de cosa juzgada y trae aparejada
ejecucion; [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de
febrero de 2021.

295 [+**] X, Concluidas las audiencias de conciliacion y en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo se
levantard el acta respectiva. En el caso de que la Institucion Financiera no firme el acta, ello no afectara su
validez, debiéndose hacer constar la negativa. Adicionalmente, la Comision Nacional ordenard a la Institucion
Financiera correspondiente que registre el pasivo contingente totalmente reservado que derive de la
reclamacion, y dara aviso de ello a las Comisiones Nacionales a las que corresponda su supervision. [***] idem.
2% Articulo 69.- En el caso de que el Usuario no acuda a la audiencia de conciliacién y no presente dentro de
los diez dias habiles siguientes a la fecha fijada para su celebracion justificacion de su inasistencia, se acordara
como falta de interés del Usuario y no podra presentar la reclamacidon ante la Comisién Nacional por los mismos

hechos, debiendo levantarse acta en donde se haga constar la inasistencia del Usuario, idem.
297 Cfr. QUINTANA Elvia, Derechos de los usuarios de la banca, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4020-
derechos-de-los-usuarios-de-la-banca consultado el 15 de febrero de 2021, p. 60.

298 United Nations Commission for International Trade Law.

90



Fianzas en los Contratos de Obra

una Ley Modelo sobre Conciliaciobn Comercial Internacional, el propdsito fue analizar las
propuestas para mejorar la legislacion vigente asi como los reglamentos y préacticas
existentes, tomando como base la experiencia adquirida de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985, el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, y el
Reglamento de Conciliacion de la UNCITRAL. Aunque el principio de la Ley Modelo es la
conciliacion comercial internacional, su aplicacion puede hacerse efectiva en la conciliacion
local mediante la eliminacion de la palabra “internacional” y realizando otros pequefios
ajustes de acuerdo con el autor Gonzalez del Cossio. Esta ley aporta reglas de hermenéutica
juridica, instituye que debe tenerse en consideracion su origen internacional y la necesidad
de promover uniformidad en su aplicacion, reflexion y buena fe y en caso de que existan
cuestiones que no estén reguladas en la ley, deberan resolverse acorde los principios
siguientes: a) flexibilidad, b) buena fe, ¢) cooperacion, d) no intervencion judicial y e)
autonomia de la voluntad.?®® El autor Alcala Zamora, refiere que la presencia de un tercero
imparcial neutral, no significa que la forma de solucién del conflicto adquiera la forma de
autocomposicion, es decir allanarse de la pretension del adversario.>® La participacion de un
tercero es fundamental, en el caso de que no se determine la solucion del conflicto, ayude a
las partes en el planteamiento de sus suposiciones, interprete sus intenciones, aclara sus

dudas, ordena las ideas para poder llegar a una solucion.3%

3.4.2 CONDUSEF como arbitro

302 de solucion de controversias,

El arbitraje es una figura heterocompositiva
compuesta de dos esferas juridicas con pretensiones distintas. Corresponde a un tercero, un
juez eventual privado, denominado arbitro, dar solucion al conflicto. EI procedimiento de

arbitraje ante la CONDUSEF se da de dos formas: en amigable composicion y en estricto

29 \/id, GONZALEZ Francisco, Mecanismos alternativos de solucion de controversias. Nota sobre el creciente desarrollo
del area, disponible en: http://gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ CONCILIACION%20EN%20MEXICO.pdf, consultado el 6 de
agosto de 2021.

300 Gjt, por MACIAS Carmen, La conciliacion y los conciliadores en la administracion de justicia en materia
agraria, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3824/18.pdf, consultado el 5 de
agosto de 2021, p. 373.

301 Cfr. MACIAS Carmen, ob. cit., consultado el 5 de agosto de 2021, p. 373.

302 vid. QUINTANA Elvia, Procedimiento ante la Comisién Nacional para la proteccion y defensa de los
usuarios de servicios financieros, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 175.
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derecho®®, de acuerdo con lo establecido en el articulo 73 de la LPDUSF. *** En el caso de
que el contratante no llegue a ningun acuerdo con la Institucion Afianzadora durante la etapa
conciliatoria, el conciliador consultard el Registro de Ofertas Publicas, e informara al
contratante que su controversia podra resolverse por medio del arbitraje de la CONDUSEF,
asi mismo dara a conocer las etapas del Procedimiento Arbitral, asi como la Integracion del
Comité Arbitral Especializado, quien estard encargado de aprobar el laudo mediante el cual

se resuelva la controversia.?®

La diferencia entre justicia publica y privada es un fendmeno que ha trascendido hasta
hoy en dia, cuya compatibilidad es perfectamente posible. Sin embrago en nuestro pais son
muy pocos los casos que se someten a la decision de arbitros. Aun cuando esto ayuda a que
los tribunales desahoguen de forma significativa su carga de trabajo, lo que se traduce en un
beneficio para los 6rganos de administracion de justicia. La funcion de un arbitro es
exactamente igual a la que lleva a cabo un juez, debido a que ambos realizan la funcion
jurisdiccional, con la distincion de que los primeros realizan funcion jurisdiccional privada o
especial y los segundos realizan la funcién jurisdiccional estatal o publica. El principal
problema que enfatizan quienes defienden el arbitraje comparado con el proceso
jurisdiccional, es que este Gltimo resulta ser lento en materia civil y comercial *® Esta
problematica no solo se debe a que la decision jurisdiccional no sea producida con prontitud,
sino que se realice dentro de un plazo razonable ya que esto no depende solo del juzgador,
se compone de la suma de factores como gestiones equivocadas de las partes, resoluciones
desacertadas del juez, suspensiones que legalmente hay que decretar, motivadas por recursos

de inconstitucionalidad, etcétera.

303 QUINTANA Elvia, Procedimiento ante la Comision Nacional para la proteccion y defensa de los usuarios
de servicios financieros, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 176.

304 Articulo 73.- En el convenio que fundamente el juicio arbitral en amigable composicidn, las partes facultaran
a la Comision Nacional para resolver en conciencia, a verdad sabida y buena fe guardada, la controversia
planteada, y fijaran de comuin acuerdo y de manera especifica las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje,
estableciendo las etapas, formalidades, términos y plazos a que debera sujetarse el arbitraje. Cdmara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

305 Cfr. CONDUSEF, Implementa condusef sistema arbitral en beneficio de los usuarios de servicios
financieros, disponible en: https://www.condusef.gob.mx/?p=contenido&idc=736&idcat=1, consultado el 24

de junio de 2021.

305 vVid. OLMAN Arguedas, El Arbitraje, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4250/42.pdf, consultado el 6 de agosto de 2021,
p.862.
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Los problemas anteriores que se presentan en los procedimientos desahogados ante
organos jurisdiccionales son conocidos, sin embargo esto no se debe a que la legislacion en
la materia sea pobre, méas bien es resultado del escaso nimero de oficinas judiciales, pues el
numero de jueces deberia estar relacionado con los habitantes de un determinado pais, no
serviria de nada tener excelentes juzgadores y personal que labore ahi, si la carga de trabajo
rebasa las posibilidades del personal que labora. La solucién esta en la creacién de mas
oficinas, puestos de juez o plaza de empleados que se debe comparar con el presupuesto
estatal, el cual no siempre esta en condiciones de realizar erogaciones de este tipo, sin
embargo es en este punto donde el arbitraje vendra a resolver el problema de la creacion de
mas oficinas judiciales a través de la solucion de problemas de orden juridico que se

presenten en aquellos procesos en los que se debata alguna pretension.3%

3.4.2.1 Arbitraje en amigable composicion

La Institucion Afianzadora y el usuario podrén adherirse a las reglas establecidas por
la CONDUSEF, ya sea total o parcialmente, y deberan establecer en el convenio las
circunstancias planteadas para resolverse en conciencia, a verdad sabida y buena fe, fijando
las cuestiones objeto del arbitraje, etapas, formalidades, términos y plazos a los que deberan
sujetarse las partes®®, con fundamento en el articulo 73 de la LPDUSF.3%®

3.4.2.2 Arbitraje en estricto derecho

En términos del articulo 288 de la LISF®®, las Instituciones Afianzadoras, el
contratante o el contratista podran convenir libremente con la Institucion Afianzadora
desahogar su controversia mediante la designacion de un arbitro, en este caso la
CONDUSEF. En el supuesto de que las partes no solucionen su controversia mediante el

procedimiento conciliatorio ante la CONDUSEF, estardn posibilitados a celebrar un

307 Cfr. OLMAN Arguedas, El Arbitraje, ob. cit., consultado el 6 de agosto de 2021, p.862.

308 VVid. QUINTANA Elvia, Procedimiento ante la Comision Nacional para la proteccion y defensa de los usuarios de servicios financieros,
ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 176.

309 Articulo 73.- En el convenio que fundamente el juicio arbitral en amigable composicion, las partes facultaran a la Comision Nacional
para resolver en conciencia, a verdad sabida y buena fe guardada, la controversia planteada, y fijardn de comin acuerdo y de manera
especifica las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje, estableciendo las etapas, formalidades, términos y plazos a que debera
sujetarse el arbitraje. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

310 ARTICULO 288.- Las Instituciones y el solicitante, fiado, obligado solidario o contrafiador podran convenir libremente procedimientos
convencionales ante tribunales o arbitros, para resolver sus controversias, asi como para exigir el cumplimiento de sus obligaciones, y la
forma de hacer efectivas las garantias de recuperacion a favor de la Institucion de que se trate, independientemente de lo establecido en
esta Ley. Asimismo, los derechos y obligaciones de la Institucion frente al beneficiario de las pélizas, podran sujetarse a procedimientos
convencionales para su efectividad. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.
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convenio en el que facultan ala CONDUSEF3!!, para resolver en conciencia, a verdad sabida
y buena fe guardada, la controversia planteada y estipularan en el convenio de manera
especifica, las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje estableciendo las etapas
formalidades, términos y plazos a que debera sujetarse. En todo lo no previsto en el

procedimiento de arbitraje en la LISF sera aplicable supletoriamente el Cédigo de Comercio.

3.4.2.2.1 Requisitos para el juicio arbitral de estricto derecho

El procedimiento arbitral de estricto derecho se sujetard minimamente a las bases
establecidas por el articulo 75 de la LPDUSF:

La demanda deberé presentarse dentro del plazo acordado por las partes, éste no podra
ser mayor de 9 dias habiles. Cuando no exista acuerdo respecto del plazo, debera presentarse,
dentro de los 6 dias habiles siguientes a la celebracion del convenio, la documentacion en
que se funde su accion y las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o en caso
ofrecerlas conforme a la fraccion I del articulo 75 de la LPDUSF.3!? La contestacion de la
demanda debera presentarse en el plazo acordado por las partes, durante un plazo no mayor
a 9 dias habiles. Ante la falta de acuerdo, debera presentarse, dentro de los 6 dias habiles a la
notificacion de la demanda, la documentacion en que se funden las excepciones y defensas
correspondientes junto con las pruebas que puedan servir a su favor o en su caso, ofrecerlas

con fundamento en la fraccién 11 del articulo 75 de la LPDUSF.313

En caso de existir convenio entre las partes, contestada la demanda o trascurrido el
plazo para hacerlo, se dictard auto, abriendo el juicio a un periodo de prueba de 15 dias
habiles. Durante los 5 primeros dias se podran presentar pruebas para desvirtuar las ofrecidas

por el demandado y los 10 dias restantes se dedicaran al desahogo de todas las pruebas. En

311 Vid. QUINTANA Elvia, Procedimiento ante la Comision Nacional para la proteccion y defensa de los usuarios de servicios financieros,
ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021, p. 176.

312 [#**] |. La demanda debera presentarse dentro del plazo que voluntariamente hayan acordado las partes, el
cual no podra exceder de nueve dias habiles; a falta de acuerdo entre ellas, dentro de los seis dias habiles
siguientes a la celebracion del convenio, debiendo el actor acompafar al escrito la documentacién en que se
funde la accidn y las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o en su caso ofrecerlas; [***] Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

313 [***] Il. La contestacion a la demanda debera presentarse dentro del plazo que voluntariamente hayan acordado las
partes, el cual no podré exceder de nueve dias habiles; a falta de acuerdo entre ellas, dentro de los seis dias habiles siguientes
a la notificacion de la misma, debiendo el demandado acompaiiar a dicho escrito la documentacién en que se funden las
excepciones y defensas correspondientes, asi como las pruebas que puedan servir a su favor en el juicio o en su caso
ofrecerlas; [***] Idem.
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caso de que, atendiendo a la naturaleza de las pruebas, resulte insuficiente el plazo, a juicio
del arbitro podra ser ampliado por unica ocasion. Concluido el plazo, sélo se podran admitir
pruebas supervenientes, con base en el Codigo de Comercio en correlacién con la fraccién
111 del articulo 75 de la LPDUSF.3!* Los exhortos y oficios seran entregados a la parte que
haya ofrecido las pruebas correspondientes, para que los haga llegar a su destino para lo cual
tendra que gestionar su diligencia con la debida prontitud, en términos de la fraccion IV del
articulo 75 de la LPDUSF.3!°

Las partes tendran 8 dias comunes para formular alegatos, con fundamento en la
fraccion V del articulo 75 de la LPDUSF.%® Transcurridos los plazos establecidos, el
procedimiento seguira su curso normal sin necesidad de que se acuse rebeldia y se tendra por
perdido el derecho que debio ejercitarse. Salvo en el caso que no se presente la demanda, se
dejaran a salvo los derechos del reclamante de acuerdo con la fraccion VI del articulo 75 de
la LPDUSF.%' Todos los términos se computaran en dias habiles a partir del dia siguiente al
que surta efectos la notificacion como lo estipula la fraccion VII del articulo 75 de la
LPDUSF.%!® Para todo lo no previsto sera aplicable supletoriamente en primer lugar el
Cddigo de Comercio, excepto el articulo 1235, y en segundo lugar el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, a excepcion del articulo 617. En caso de que
no exista promocién de las partes, por un lapso de mas de sesenta dias contados a partir de la
Gltima actuacion, operara la caducidad de la instancia en términos de las fracciones VIl y IX
del articulo 75 de la LPDUSF.3%°

314 [***] 111. Salvo convenio expreso de las partes, contestada la demanda o transcurrido el plazo para hacerlo,
se dictard auto abriendo el juicio a un periodo de prueba de quince dias habiles, de los cuales los cinco primeros
seran para ofrecer aquellas pruebas que tiendan a desvirtuar las ofrecidas por el demandado y los diez restantes
para el desahogo de todas las pruebas. [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob.
cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

315 1***] |V. Los exhortos y oficios se entregaran a la parte que haya ofrecido la prueba correspondiente, para
que los haga llegar a su destino, para lo cual tendra la carga de gestionar su diligenciacion con la debida
prontitud. [***] Idem.

816 [***] /. Ocho dias comunes a las partes para formular alegatos; [***] idem.

817 [***] V1. Una vez concluidos los términos fijados, sin necesidad de que se acuse rebeldia, el procedimiento
seguira su curso y se tendra por perdido el derecho que debid ejercitarse, salvo en caso de que no se presente la
demanda, supuesto en el que se dejaran a salvo los derechos del reclamante; [***] idem.

318 [***] VII. Los términos seran improrrogables, se computaran en dias habiles y, en todo caso, empezaran a
contarse a partir del dia siguiente a aquél en que surtan efectos las notificaciones respectivas; [***] idem.

319 [+**] VIII. Se aplicara supletoriamente el Codigo de Comercio, a excepcion del articulo 1235 y a falta de
disposicion en dicho Codigo, se aplicardn las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, a excepcién del articulo 617, y IX. En caso de que no exista promocién de las partes por un
lapso de mas de sesenta dias, contado a partir de la notificacion de la Gltima actuacion, operara la caducidad de
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La CONDUSEF, emitird un laudo que resuelva la controversia planteada por el
reclamante, después de analizar las pruebas ofrecidas con base en el articulo 77 de la
LPDUSF.32°E| laudo y las resoluciones que pongan fin a los incidentes de ejecucion, solo
admitiran como medio de defensa el juicio de amparo, sin menoscabo de que las partes
soliciten aclaracién del laudo dentro de las 72 horas siguientes a su notificacion cuando a
criterio exista error de calculo, de copia, tipografia o de naturaleza similar, sin que sea
considerada como un recurso procesal o administrativo acorde al articulo 78 de la
LPDUSF.3?

Todas las demas resoluciones pueden impugnarse en el juicio arbitral mediante el
recurso de revision que debera resolverse por el arbitro en un plazo no mayor de 48 horas, de
acuerdo con el articulo 79 de la LPDUSF.3?2 La CONDUSEF podra emplear las siguientes
medidas de apremio para el desempefio de sus facultades: multas, auxilio de la fuerza publica,
tratdndose de Instituciones Afianzadoras, en caso de no ejecucion del laudo, se ordenara el
remate de valores invertidos conforme a las leyes respectivas, en terminos del articulo 82 de
la LPDUSF.3?®

La CONDUSEF, verificara el cumplimiento de los laudos requiriendo al director
general o al funcionario designado para sus efectos, que compruebe dentro de las 72 horas
siguientes haber pagado o restituido a la Institucion Afianzadora demandada, en términos del
articulo 81 a las prestaciones que hubiere sido condenada y en caso de omitir dicha
comprobacién, la CONDUSEF podra imponer una multa hasta por el importe de lo
condenado o bien lo establecido en el articulo 94, fraccion VII y requerird nuevamente al

funcionario para que dé cumplimiento dentro de los 15 dias habiles siguientes. En caso de

la instancia. Cdmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero
de 2021.

320 Articulo 77.- La Comision Nacional, después de analizar y valorar las pruebas y alegatos aportados por las
partes, emitira un laudo que resolvera la controversia planteada por el Usuario. idem.

321 Articulo 78.- El laudo, asi como las resoluciones que pongan fin a los incidentes de ejecucion, sélo admitiran
como medio de defensa el juicio de amparo. [***] idem.

322 Articulo 79.- Todas las demas resoluciones dictadas en el procedimiento previsto en este Capitulo, que
conforme al Cédigo de Comercio admitan apelaciéon o revocacién, podran impugnarse en el juicio arbitral
mediante el recurso de revision, que debera resolverse por el arbitro designado en un plazo no mayor de 48
horas. idem.

323 Articulo 82.- La Comisidn Nacional, para el desempefio de las facultades establecidas en este Capitulo, podra
emplear las siguientes medidas de apremio: I. Multas, en los términos sefialados en esta Ley, y Il. El auxilio de
la fuerza pblica. idem.
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que no lo hiciere se procedera en términos del articulo 81. Resultan aplicables las
disposiciones relativas al desacato de una orden judicial. Sin menoscabo de lo anterior la
parte afectada podra solicitar a la CONDUSEF el envio del expediente al juez competente
para su ejecucion, lo cual se realizard conforme a lo establecido en su propia ley con

fundamento en el articulo 84 de la LISF.3%*

Aunque las atribuciones otorgadas a la CONDUSEF han logrado un ambiente de
certidumbre y confianza, es necesario continuar promoviendo un marco juridico que
fortalezca a las Instituciones Financieras con el objetivo de que garanticen imparcialidad en

las relaciones entre usuarios y los prestadores de servicios financieros.?®

3.5  Comisién Nacional de Seguros y Fianzas

La existencia de la CNSF, como organismo autonomo, se remota al dia 3 de enero de
1990, fecha en que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el decreto por el cual
se cred, derivado de la escision de la antigua Comision Nacional Bancaria y de Seguros. Fue
constituida como un organismo desconcentrado de la SHCP, con el objetivo de supervisar
las actividades de las Instituciones y sociedades mutualistas de seguros y de fianzas en
México desde el dia 3 de octubre de 1990.3% Es la entidad responsable de procurar el
desarrollo equilibrado de los sectores asegurador y afianzador, mediante la regulacion y

supervision de la administracion de riesgos de las Instituciones de seguros y fianzas.**’

Con el objetivo de lograr una mayor eficiencia en el proceso de entrega de la
informacion que realizan esas Instituciones, sociedades e intermediarios de reaseguro , la
CNSF ha implementado nuevos procedimientos para su envio y presentacion para lo cual se

implementaron adecuaciones al SVC, con la finalidad de que el envio de informacion y

324 Articulo 84.- Para verificar el cumplimiento de los laudos, la Comision Nacional requerira al director general
o al funcionario que realice las actividades de éste, para que compruebe dentro de las setenta y dos horas
siguientes, haber pagado o restituido el servicio financiero demandado, en los términos del articulo 81, las
prestaciones a que hubiere sido condenada la Institucidn Financiera; en caso de omitir tal comprobacion. [***]
Cémara de Diputados del H. Congreso de la Union, LPDUSF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

85  Cfr. CONDUSEF, Se incorporan 7 nuevos sectores al Bur6 de Entidades Financieras, disponible en
https://www.condusef.gob.mx/?p=contenido&idc=753&idcat=1, consultado el 16 de febrero de 2021.

36 vid. CNSF, Memoria de  Actividades 2002 'y  Perspectivas para el 2003, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Difusion/OtrasPublicaciones/Memoria%20de%20Actividadess MEMORIA%202002.pdf, consultado el 16 de
febrero de 2021, p. 7.

827 Cfr. CNSF, Administracion de riesgos, disponible en:
https://www.asf.gob.mx/Trans/Informes/IR2014i/Documentos/Auditorias/2014_0069_a.pdf, consultado el 27 de junio de 2021.
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documentacion se pueda realizar a través de la pagina de internet de esta Comision
www.cnsf.gob.mx, mediante el SEIVE, a que hace referencia el Titulo 3, capitulo 3.5 de la
CUSF.3%8

3.5.1 Mision

La CNSF, supervisa que las operaciones de los sectores asegurador y afianzador
cumplan con las disposiciones aplicables, garantizando asi los intereses del pablico usuario
y promover un sano desarrollo entre estos sectores, con el propdsito de facilitar el uso de los
servicios a mas personas.®”® La CNSF realiza actividades de supervision, en las cuales
inspecciona y vigila aspectos financieros técnicos y contables y de dispersion de riesgos de
las Instituciones que conforman el sector asegurador y afianzador. En los esquemas modernos
de los ultimos afios se ha buscado garantizar la viabilidad y solvencia de las Instituciones.3*°

Para cumplir con su objetivo la CNSF goza de las siguientes funciones prioritarias®:

“a) Autorizar la operacién de las Instituciones o Sociedades Mutualistas

b) Supervisar la solvencia de las Instituciones de seguros y fianzas

c) Autorizar a los intermediarios de seguro directo y reaseguro.

d) Apoyar al desarrollo de los sectores asegurador y afianzador a nivel
nacional.”3%2

3.5.2 Estructura

La CNSF, con el objetivo de dar cumplimiento a las funciones establecidas en su
marco normativo, se encuentra organizada de acuerdo con lo establecido por el articulo 367

de la LISF.3® En términos del articulo 368 de la LISF***, Ia junta de gobierno estara integrada

328 Vid. CNSF, Manual del usuario del sistema de vigilancia corporativa, disponible en:
http://www.cnsf.gob.mx/Sistemas/SVC/Manual%20de%20Usuario%20del%20Sistema%20de%20Vigilancia%20Corporativa%20Interm
ediarios.pdf, consultado el 27 de junio de 2021.

329 [dem.

330 vid. CNSF, Memoria de Actividades 2002 y Perspectivas para el 2003, ob. cit., consultado el 16 de febrero
de 2021, p. 8.

31 Cfr. CNSF, ¢Sabes qué hace la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas?, disponible en:
https://www.gob.mx/cnsf/es/articulos/sabes-que-hacemos-obten-informacion-en-funcionescnsf?idiom=es,
consultado el 16 de febrero de 2021.

332 CNSF, Memoria de Actividades 2002 y Perspectivas para el 2003, ob. cit., consultado el 16 de febrero de
2021, p. 8.

333 ARTICULO 367.- La Comision, para el ejercicio de sus facultades, contara con: 1. Junta de Gobierno; II.
Presidencia; Il1. Vicepresidencias; V. Direcciones Generales; V. Direcciones; V1. Delegaciones Regionales, y
VI1I. Demas servidores publicos necesarios. [***], Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF,
ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

334 ARTICULO 368.- La Junta de Gobierno de la Comision estara integrada por el Presidente de la Comision,
quien lo sera también de la Junta de Gobierno, tres vicepresidentes nombrados por éste, y nueve vocales
conforme a lo siguiente: I. Cuatro vocales designados por la Secretaria; 11. Un vocal designado por la Comision
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por el presidente de la CNSF, quien también lo serd de la junta de gobierno, tres
vicepresidentes nombrados por €l, y nueve vocales (4 designados por la SHCP, 1 vocal
designado por la Comision Nacional Bancaria y de Valores, 1 vocal designado por la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro, 1 vocal designado por el Banco de
México, 2 vocales). Por cada vocal serd asignado un suplente, quien deberéa tener el rango
inmediato inferior al del miembro propietario, los vocales designados por la SHCP y por el
Banco de México deberan ocupar al menos el cargo de director general de la Administracion
Publica o su equivalente, respecto a los vocales suplentes seran designados por la SHCP y

no deberan ser servidores publicos.

No podran ejercer funciones como vocales propietarios o suplentes de la junta de
Gobierno las personas que tengan un cargo, mandato, comisién o cualquier titulo juridico
otorgado por una Institucion de Seguros, de fianzas o una Sociedad Mutualista o por
cualquier otra persona o entidad sujeta a la inspeccion y vigilancia de la CNSF, o cualquier
persona que funja como auditores externos o actuarios independientes que dictaminen sobre
la situacion y suficiencia de las reservas técnicas de cualquier Institucion o Sociedad
Mutualista, o cualquier persona que actle como expertos independientes que opinen sobre
los modelos internos de una Institucion. La Junta de Gobierno de la CNSF, podra constituir
comités con fines especificos, y se integraran y funcionaran de acuerdo con las normas que,
en su caso, determine la propia Junta de Gobierno. La Junta de Gobierno nombrara un
secretario propuesto por su presidente y un prosecretario de actas, que funjan como

servidores publicos de la Comision.

3.6 Juicio especial en materia de fianzas

En caso de que la Institucion Afianzadora no dé contestacién a la reclamacién
interpuesta o exista inconformidad por parte del contratante, podra hacer valer sus derechos

ante los tribunales competentes en términos del articulo 280 de la LISF, demandando a la

Nacional Bancaria y de Valores; I11. Un vocal designado por la Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para
el Retiro; V. Un vocal designado por el Banco de México, y V. Dos vocales independientes. Por cada vocal
propietario se nombrara un suplente, quien en todo caso debera ser un funcionario con el rango inmediato
inferior al del miembro propietario. Los vocales a que se refieren las fracciones | a IV de este articulo, deberan
ocupar, cuando menos, el cargo de director general de la Administracion Pdblica Federal o su equivalente. [***]
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.
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Institucion Afianzadora, el pago de la suma consignada en la péliza que finaliza con una
sentencia en la que se condene o absuelva a la Institucion Afianzadora.®*® El Cédigo de
Comercio y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en este orden, son supletorios a las
reglas establecidas y son aplicables a todas las Instituciones procesales que establecen dichos

ordenamientos.

Solo puede iniciar un procedimiento judicial, quien tenga interés de que la autoridad
judicial declare, constituya un derecho o imponga una condena, en términos del articulo 1
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles®*®. Para el caso que nos atafie sera el
contratante quien hara valer sus derechos con el objetivo de que le sea cubierto el monto
consignado en la pdliza de fianza. De acuerdo con lo sefialado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, hasta que exista un acuerdo entre las partes del contrato para dar por
terminado el contrato garantizado o una vez que la autoridad judicial declare la rescision del
contrato, se podra determinar si existié incumplimiento de las obligaciones garantizadas en
la poliza de fianza, ya que de lo contrario el contratante se encontrara imposibilitado
legalmente para exigir a la Institucion Afianzadora el pago de la pdliza, al no existir dato
certero que demuestre el incumplimiento de las obligaciones. En caso contrario, si fuere el
contratante quien incumplio el contrato, se solicitara la determinacion del incumplimiento
para exigir el pago. EI Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, coincidié con este criterio de acuerdo con la tesis aislada nimero 164469%"de la

cual destacamos los siguientes puntos importantes:3®

a) Cuando una de las partes incumple las obligaciones derivadas del contrato principal,
es necesaria la intervencion de la autoridad judicial, con el objetivo de dirimir la

controversia y dar por terminado el contrato.

33 vid. ADAME Angel (Coordinador), Homenaje al doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4290/22.pdf, consultado el 16 de febrero de 2021, p. 286.
336 ARTICULO 1°.- Sélo puede iniciar un procedimiento judicial o intervenir en él, quien tenga interés en que
la autoridad judicial declare o constituya un derecho o imponga una condena, y quien tenga el interés contrario.
Actuarén, en el juicio, los mismos interesados o sus representantes o apoderados, en los términos de la ley.
[***], Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Cddigo Federal de Procedimientos Civiles,
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/6.pdf, consultado el 15 de febrero de 2021.

337 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Tesis Aislada Civil 164469, Fianza. Exigibilidad de la otorgada entre
particulares. al ser un presupuesto para la via especial, el incumplimiento de la obligacion que la hace procedente, debe estar
determinado judicialmente previo a la instauracién del juicio, cuando existe conflicto de intereses entre aquéllos, junio de
2010 por unanimidad votos. Ponente: Maria Concepcion Alonso Flores. Secretaria: Rosa Alejandra Macoza y Saucedo.
Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/164469, consultado el 5 de agosto de 2021.

338 \Vid. ADAME Angel (Coordinador), ob. cit., consultado el 16 de febrero de 2021, p. 388.
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b) Si fuere rescindido el contrato de manera unilateral, violentaria el estado de derecho
al considerar que una de las partes ha incumplido con sus obligaciones contraidas, lo
que implicaria hacerse justicia por su propia mano, siendo contrario a lo establecido
por el articulo 17 constitucional.

C) La declaracion de terminacion del contrato, no puede ser materia de la litis debido a
que el incumplimiento del contratista debi0 ser determinado previamente vy

corresponde a un diverso contradictorio determinarlo.

De ser utilizado el criterio anterior, traeria como consecuencia que las Instituciones
Afianzadoras incumplan con sus obligaciones, ya que este criterio les favorece, en
consecuencia, se dejaria de utilizar a las Instituciones Afianzadoras como instrumento de
cumplimiento de obligaciones debido a la dificultad en su proceso de ejecucion.®*® No
coincidimos con el criterio anteriormente expuesto debido a que el dia 13 de abril de 2018 se
publico en el Semanario Judicial de la Federacion, una jurisprudencia nimero 2016598,34

que contradice el criterio anterior, de la cual restaremos los siguientes puntos:

a) El juicio especial en materia de fianzas es procedente, aun cuando no se haya
declarado judicialmente el incumplimiento de la obligacién contraida por el fiado, ya
que la determinaciéon del incumplimiento debera hacerse en el propio juicio especial.

b) EI juicio especial cuenta con la estructura procesal adecuada para afrontar la
dilucidacion de controversias sobre fianzas, debido al principio de supletoriedad de
la ley, en este caso el Codigo de Comercio y el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles; por tal motivo se permite aplicar al juicio todas las instituciones procesales
establecidas en estos ordenamientos, sin necesidad de acudir a otras instancias
judiciales.

c) En conclusidn el juicio especial de fianzas es una institucion procesal completa para
substanciar un litigio y se dicte sentencia, por lo que no existe razén ldgica ni legal

para que los justiciables deban acudir previamente a otras instancias con el objetivo

339 Cfr. ADAME Angel (Coordinador), ob. cit., consultado el 16 de febrero de 2021, p. 392.

340 Vid. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Jurisprudencia Civil 2016598, Fianza. La previa declaracion judicial de incumplimiento
de la obligacién garantizada, no es un requisito de procedencia en el juicio especial donde se reclame su pago., abril de 2018, sustentada
por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver el amparo directo 651/2017, el sustentado por el Décimo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver el amparo directo 226/2015 y el diverso sustentado por el Décimo
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver el amparo directo 258/2017. Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2016598, consultado el 6 de agosto de 2021.
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de que se resuelvan cuestiones que posteriormente se lleven en el juicio especial,
solamente para su ejecucion, por tal motivo no es aceptable que la previa declaracion
judicial de incumplimiento de la obligacién garantizada sea un requisito de

procedencia del juicio especial de fianzas, en el que se reclame su pago.

Al respecto la Primera Sala en Materia Civil considerd que la via se puede definir
como el esquema de la potestad jurisdiccional, esto significa la forma o camino por el cual
se desenvuelve el proceso. La tutela judicial efectiva puede presentarse por medio de un
proceso Unico con el objetivo de que en este se conozcan todas las pretensiones sin limitacion
alguna, o en caso contrario el legislador puede establecer vias alternas. Por tal motivo el
legislador adiciono a la via ordinario vias especiales o privilegiadas, que pueden resultar mas
eficientes para cierto tipo de pretensiones. Estas vias son de tramitacion especial al
compararlas con los juicios ordinarios, y son establecidos para resolver objetos especificos y
determinados, en otras palabras, son juicios ad hoc a las pretensiones determinadas de
acuerdo con lo establecido en la ley, generalmente son procesos mas rapidos y simplificados
gue un juicio ordinario, derivado de que en algunos aspectos estos juicios atienden normas

de carécter sustantivo que exigen normas procesales propias.®*!

3.6.1Demanda

El autor Lima Adailson, considera que la demanda es la corporificacion de la
pretensién procesal (pedido), mediante la peticion inicial ejecutada de forma fisica o virtual,
en el cual nace el proceso frente a el Estado-Jurisdiccion.®*? En términos del articulo 322 del

Codigo Federal de Procedimientos Civiles®*® la demanda debera expresar lo siguiente:

341 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Aislada Civil 2011838, Via ordinaria y vias especiales o
privilegiadas. Unanimidad de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, quien reservé su derecho para formular voto concurrente
y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ausente: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Secretaria:  Rosa ~ Maria  Rojas  Veértiz  Contreras, octubre  2015.  Disponible  en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2011838, consultado el 5 de agosto de 2021.

342 LIMA Adailson, Nuevos paradigmas del Derecho procesal, disponible en: https:/archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4250/10.pdf, consultado
el 6 de agosto de 2021, p.114.

33 ARTICULO 322.- La demanda expresara: |.- El tribunal ante el cual se promueva; 11.- El nombre del actor y el del demandado. Si se
ejercita accion real, o de vacancia, o sobre demolicion de obra peligrosa o suspensién y demolicion de obra nueva, o sobre dafios y perjuicios
ocasionados por una propiedad sobre otra, y se ignora quién sea la persona contra la que deba enderezarse la demanda, no sera necesario
indicar su nombre, sino que bastara con la designacion inconfundible del inmueble, para que se tenga por sefialado al demandado. Lo mismo
se observara en casos analogos, y el emplazamiento se hara como lo manda el articulo 315; Ill.- Los hechos en que el actor funde su
peticion, narrandolos sucintamente, con claridad y precision, de tal manera que el demandado pueda producir su contestacion y defensa;
IV.- Los fundamentos de derecho, y V.- Lo que se pida, designandolo con toda exactitud, en términos claros y precisos. Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unidn, Codigo Federal de Procedimientos Civiles, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.
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d) Tribunal ante el cual se promueva.

e) Nombre del actor y del demandado.

f) Hechos en que se funde su peticion, narrador con claridad con el objetivo de que el
demandado pueda realizar su contestacion y su defensa.

g) Fundamentos de derecho.

h) Lo que se pida, descrito en términos claros y precisos.

Acompafado a la demanda el contratante deberad anexar todos aquellos documentos
con los que funde su accion y en el caso de que no los tuviera a su disposicion, sefialara el
archivo o lugar donde se encuentren los originales, para que a su costa se expidan copias de
ellos. Antes de admitirse la demanda se entendera que el contratante tiene a su disposicién
los documentos en los que basa su accion, sin menoscabo de que pueda solicitar copia
autorizada de los originales. Previo a la admision de la demanda se recibira informacion
testimonial o cualquier otra prueba que acredite los hechos por los cuales no puede presentar
los documentos, y en el caso de que esta prueba no pueda ser ofrecida, debera declarar bajo
protesta de decir verdad, las causas por las que no puede presentarlos en términos de los

articulos 323 y 324 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.>*

Si la demanda es obscura o irregular, el tribunal, por Unica ocasion, debera prevenir
al contratante con el objetivo de que aclare, corrija 0 complete los puntos que le sean
sefialados, una vez presentada nuevamente, el tribunal daré curso o la desechard. Cuando se
demande a una persona moral, y su representacion se encuentre a cargo por disposicion de la
ley o sus reglamentos o estatutos a un consejo, junta o grupo director, la demanda se dirigira
contra la persona moral y el emplazamiento serd correcto si se hace a cualquiera de los

miembros del consejo, junta o grupo director.

344 ARTICULO 323.- Con la demanda debe presentar el actor los documentos en que funde la accion. Si no los
tuviere a su disposicidn, designara el archivo o lugar en que se encuentren los originales, para que, a su costa,
se mande expedir copia de ellos, en la forma que prevenga la ley, antes de admitirse la demanda. [***] Camara
de Diputados del H. Congreso de la Union, Codigo Federal de Procedimientos Civiles, ob. cit., consultado el
15 de febrero de 2021.

ARTICULO 324.- Con la demanda se acompaiiaran todos los documentos que el actor tenga en su poder y que
hayan de servir como pruebas de su parte, y, los que presentare después, con violacién de este precepto, no le
seran admitidos. [***] idem.
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3.6.2 Desarrollo del juicio especial en materia de fianzas

Los contratantes podran elegir libremente jueces del fuero comun o federal, en
términos de la fraccion V11 del articulo 280 de la LISF3*. Como lo estipula el articulo 1 del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles el contratante debe poseer interés juridico para
interponer la demanda en contra de la Institucion Afianzadora. La demanda debera contener
las pretensiones correspondientes a la accién, de lo anterior se coligue que la pretension del
contratante sera el pago de la poliza de fianza expedida a su favor y deberd mencionar el
monto de lo reclamado con fundamento en la fraccion VIII del articulo 587 del Cddigo

Federal de Procedimientos Civiles*6,

Con base en la fraccion 1X del articulo 587 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles el contratante debera sefialar en su demanda los hechos en los que funde su pretension
en este sentido el contratante deberd explicar el momento en el que la Institucion
Afianzadora, expidio la pdliza de fianza al contratista, y como es que este ultimo incumpli6
sus obligaciones contenidas en el contrato principal y ademas describir como es que la
Institucion Afianzadora declar6 la improcedencia de la reclamacion. De acuerdo a la fraccion
IV del articulo 322 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles®’, se debera mencionar en
la demanda los fundamentos de derecho en este caso el fundamento legal sera el articulo 279
de la LISF al sefalar lo siguiente:

ARTICULO 279.- Los beneficiarios de fianzas deberan presentar sus reclamaciones por
responsabilidades derivadas de los derechos y obligaciones que consten en la péliza
respectiva, directamente ante la Institucion. En caso que ésta no le dé contestacion dentro del
término legal o que exista inconformidad respecto de la resolucién emitida por la misma, el
reclamante podra, a su eleccién, hacer valer sus derechos ante la Comisién Nacional para la
Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros o bien, ante los tribunales
competentes en los términos previstos por el articulo 280 de esta Ley.

La parte final de la demanda, contendra los puntos petitorios, el primero de ellos
solicita la admision de la demanda, secundariamente se pide el emplazamiento la demanda a

la Institucion Afianzadora, y finalmente se solicita dictar sentencia. Adicionalmente el

345 ***] VII. Los particulares podran elegir libremente jueces federales o locales para el tramite de su
reclamacion. [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, LISF, ob. cit., consultado el 16 de
febrero de 2021.

346 [***] VIII. Las pretensiones correspondientes a la accion; [***] idem.

347 [***] V.- Los fundamentos de derecho [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, Cadigo
Federal de Procedimientos Civiles, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.
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contratante debera adjuntar a la demanda todos los siguientes documentos en los que se funde
su accion: poliza de fianza, contrato de obra, estimaciones presentadas pagadas y no pagadas,
comprobante de pago del anticipo en caso de que exista, bitdcora de obra en el caso de que
se establecid la obligacion, todos los convenios modificatorios al contrato de obra en caso de
existir, notificaciones realizadas al contratista y todos aquellos elementos mediante los cuales

pueda causar conviccion el animo del juzgador.

Una vez presentada la demanda, el juzgador revisara su contenido, y en caso de
satisfacer los requisitos, dictara un auto en el que se admita la demanda, y solicitara se corra
traslado y se emplace al demandado para que haga valer lo que a su interés convenga. El
tribunal podra solicitar, de oficio, al contratante que corrija su demanda en los términos que
se le indiquen, y una vez que sean subsanados los sefialamientos realizados a la demanda se
le podra dar trdmite. Si la demanda interpuesta por el contratante no satisface los requisitos
establecidos y explicados anteriormente, por ejemplo, si el contratante interpone la demanda
ante la via incorrecta, no acredita tener legitimo interés o no se cumplen los requisitos para

acceder a este tipo de juicio, el juez podra rechazar la demanda.

Una vez que la demanda sea admitida se dictard un auto en el que se ordene que la
Institucion Afianzadora sea emplazada a juicio. El actuario designado acudira al domicilio
de la Institucion Afianzadora con el objetivo de emplazar al representante a juicio y correrle
traslado de la demanda interpuesta en su contra. Como lo estipula la fraccion | del articulo
280 de la LISF, después de haberse presentado la demanda se emplazara a la Institucion
Afianzadora y se le correra traslado para que conteste en un plazo de cinco dias habiles, los
cuales podran aumentarse en razén de la distancia. Con fundamento en la fraccion Il del
articulo 280 de la LISF®*8, se concedera un término ordinario de prueba de diez dias habiles,
transcurrido este plazo el actor y el demandado gozaran de un plazo de tres dias habiles para
alegar por escrito. El tribunal o juez dictara sentencia en el plazo de cinco dias habiles, acorde

con la fraccion 111 del articulo 280 de la LISF.3*°

En términos generales la sentencia deberd cumplir los siguientes requisitos:

348 [***] 11. Se concedera un término ordinario de prueba por diez dias habiles, transcurrido el cual actor y
demandado, sucesivamente, gozaran de un plazo de tres dias habiles para alegar por escrito; [***] Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ob. cit., consultado el 15 de febrero de 2021.

349 =x*] ||1. El tribunal o juez dictara sentencia en el plazo de cinco dias habiles; [***] idem.

105



Fianzas en los Contratos de Obra

1. Preambulo: Se sefiala la fecha, lugar, el tribunal que conoce del asunto, nombres de
las partes y la identificacion del tipo de proceso del que se dicta sentencia.

2. Resultandos: Consideraciones histéricas y descriptivas de los antecedentes del
asunto, las partes que se han ofrecido y desahogado a lo largo del juicio, asi como su
mecanismo de desahogo. El juzgador debera narrar los acontecimientos o argumentos
de las partes sin emitir ningun juicio.

3. Considerandos: Contiene las conclusiones y opinidn del juzgador respecto de los
resultandos.

4. Puntos resolutivos: Parte final de la sentencia en la que el juzgador indica el sentido
de la misma, es decir si es favorable al contratante o a la Institucion Afianzadora, en
el caso de existir alguna condena se indicara el monto y los plazos en los que se debe

cumplir.

En contra de la sentencia que se dicte procedera el recurso de apelacion en ambos
efectos en los términos establecidos en el Codigo de Comercio y contra las demas
resoluciones procederan los recursos que establece dicho Cédigo, en términos de la fraccion
IV del articulo 280.3%

350 1***] 1V, Contra las sentencias dictadas en los juicios a que se refiere este articulo, procedera el recurso de
apelacion en ambos efectos en términos del Cddigo de Comercio. Contra las demas resoluciones, procederan
los recursos que establece dicho Cédigo; [***] Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LISF, ab.
cit., consultado el 15 de febrero de 2021.
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CAPITULO CUARTO
Importancia de la fianza dentro

de la Industria de la Construccién

4.1 Industria de la Construccion en México

En México el sector de la Industria de la Construccion, juega un papel de suma
importancia para la economia del pais. Todos los desarrollos construidos a lo largo del
territorio son utilizados como motores de produccién para los distintos sectores econémicos.
La construccion se relaciona directamente con el desarrollo de nuestro pais, pues es una
palanca fundamental para cumplir este objetivo. La infraestructura carretera, las obras
pesadas de irrigacion, la transmision de energia, las obras de edificacion dentro de las que
destacan la vivienda de interés social, la construccion de obra de equipamiento urbano entre
otras conforma parte de los activos de la nacion. Entre més obra se construya mayor fortuna
se genera, por ende, se genera mayor empleo. De lo anterior se coligue, que la Industria de
la Construccion cumple una importante funcion social al traer bienestar para toda la
poblacion, pues es uno de los sectores que emplea a la mayor cantidad de mano de obra no
calificada. Entre méas cantidad de obra se construya, mayor cantidad de empleo, aunado a que
entre mas permanencia tenga el personal, aumentaran sus indices de calificacion del

personal.®?

En nuestro pais este sector ha estado relacionado con su transito hacia la modernidad,
en palabras del Ing. Bernardo Quintana, primer presidente de ICA una de las empresas
constructoras mas importantes del pais sefial6 a mediados del siglo pasado “...en México
todo esta por construirse”. La construccion es el instrumento para la creacion de ciudades
como ejes del desarrollo econémico (Cancun, Huatulco, las ciudades fronterizas, las
portuarias entre otras), nuestras vias carreteras son el resultado del trabajo de diversos
constructores, el cual beneficia a la urbanizacién de las ciudades y ha detonado la

construccion de vivienda a la poblacion mexicana, asi como la propagacion de distintos

%1 Cfr, POO Aurora, El sector de la Construccion en México, disponible en:
https://administracionytecnologiaparaeldiseno.azc.uam.mx/publicaciones/2003/6_2003.pdf, consultado el 7 de
agosto de 2021, p. 121.
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servicios entre otros beneficios. Por otra parte, las politicas sociales, urbanas, situacion
econdémica del pais, transformaciones politicas han impedido que estas empresas se
desenvuelvan. Esta problematica presenta un reto: el analisis del sector y de las circunstancias

del pais condicionan el desarrollo de esta Industria.>?

Durante el mes de julio de 2021, el indicador de Confianza Empresarial de la
Construccion, se localizé en el umbral de 50 puntos en la zona de expansién desde hace 32
meses. Este indicador se compone de la confianza de los empresarios de los sectores
econdmicos: manufactura, construccidn, comercio y servicios privados en México, en el que
sobresalio el de la construccion que se ubic6 en los 50.4 puntos, después de dos afios y medio
de estar en zona de contraccion, lo que resulto como un avance mensual en junio de 1.2
puntos y anual de 9.6 puntos. Este incremento es el resultado de los avances en cuatro de sus
cinco componentes y de la reduccion en el restante, por la creciente mejoria en la situacion
presente y futura del pais y de la empresa. A pesar de lo anterior, aln no existe plena
confianza en que actualmente es un buen momento para invertir. EI INEGI de acuerdo con
el indicador publicado, la industria de la manufactura registré un descenso mensual de 0.2
puntos con cifras desestacionalizadas para hacer los periodos comparables y se ubicé arriba
del umbral de 50 unidades, 51.8 puntos, luego de tres meses consecutivos en zona de
expansion. En el sector manufacturero no tiene plena confianza en que sea buen momento

para invertir, mientras que cayo la confianza en la situacion presente del pais. 35

Los principales contratistas de infraestructura de México tienen perspectivas de que
aumente la inversion publica en el afio 2022 y 2023, seguin el director de la CMIC. Al sefialar
lo siguiente “Confiamos en que en 2022 y 2023 habrd un programa sectorial economico
mucho mas importante que en 2019, 2020 y 2021”7, en un webinar sobre inversion en
infraestructura realizado por las agrupaciones. La recuperacion del sector de construccién en
México ha pasado por algunas dificultades este afio, debido al alza de precios, la desconfianza
de los inversionistas y la canalizacion casi exclusiva de fondos publicos a proyectos de gran

envergadura, aunado a que el valor de la produccion de las constructoras cayo en los meses

352 Cfr. POO Aurora, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 121.

353 Vid. ZEPEDA Clara, Crece confianza empresarial de la construccion en julio: INEGI, disponible en:
https://www.cmic.org/crece-confianza-empresarial-de-la-construccion-en-julio-inegi/, consultado el 7 de
agosto de 2021.
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de abril y mayo. Otro de los factores que ha impactado a esta Industria, es que mas de la
mitad del presupuesto federal de proyectos de infraestructura se enfoco este afio a dos estados
Campeche y Tabasco, principalmente para la construccion del Tren Maya. Esto se observa
desde que el Lic. Andrés Manuel Lépez Obrador asumié la presidencia de México a finales
de 2018. 3%

La CIMC, identifico 1,500 proyectos de infraestructura rentables en el pais. Pero en
la actualidad, la actual administracion solo se ha enfocado a los conocidos megaproyectos
del Gobierno Federal (el Tren Maya, la refineria de Dos Bocas, el corredor bioceanico del
Istmo de Tehuantepec y el Aeropuerto Internacional Felipe Angeles). Desde el inicio de la
administracion del actual gobierno han avanzado los proyectos anunciados, con mas de 100
proyectos incluidos en el Plan Nacional de Infraestructura anunciado por el Lic. Andrés
Manuel Lépez Obrador, cuyo paquete debe anunciarse en las proximas semanas 0 meses, con
el paso del tiempo se le agota el tiempo a la actual administracion para culminar sus
proyectos. Las entidades contratantes mas importantes del pais lldmese la SCT, la CFE, la
SEDATU y todas nos han comentado que en el 2022 y 2023, tendremos una inversion muy

importante en el sector.3*

El aumento en los materiales de construccion y el costo de la vivienda, se ha derivado
de distintos factores, como el alza de los combustibles y la depreciacion que el peso ha sufrido
frente al dolar. Sumado a los incrementos de las tasas de interés, por parte del Banco de
México, el mas reciente de 6.25%, anunciado a inicios de febrero pasado, los cuales han
afectado directamente en los créditos hipotecarios y podrian provocar una reduccion en la
demanda de vivienda. Las tensiones economicas, resultado del nuevo contexto internacional,
asi como las constantes reducciones a las expectativas de crecimiento econémico, podria
llevar a los inversionistas, a posponer o cancelar nuevas obras o desarrollos habitacionales,

lo que sin duda podria producir contracciones en la Industria de la Construccion.®*

34 Cfr. Bnamericas, Anticipan mayor inversion pulblica de México en infraestructura, disponible en:
https://www.cmic.org/anticipan-mayor-inversion-publica-de-mexico-en-infraestructura/, consultado el 7 de
agosto de 2021.

355 [dem.

356 Vid. PANTOJA Carlos, Construccion en México ¢Una obra con buenos cimientos?, disponible en:
https://www2.deloitte.com/mx/es/pages/dnoticias/articles/construccion-en-mexico.html, consultado el 7 de
agosto de 2021.
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Sin embargo, el Gobierno de la Ciudad de México otorgaréa facilidades al sector de la
construccion para acelerar la reactivacion econémica, lo que implica la regulacion en usos
de suelo de 57 mil negocios pequefios, suspension de clausuras por parte del INVEA, agilizar
tramites para desarrollos inmobiliarios como Paseo de la Reforma cuya inversion estimada
es de 14 mil millones de pesos. Por su parte, camaras empresariales de este sector destinaran
alrededor de 15 mil millones de pesos en los proximos 12 meses, en los que contemplan
vivienda incluyente para trabajadores.®’ Para apoyar a esta Industria la UNAM, a través de
la Facultad de Arquitectura, imparte de manera gratuita el curso de capacitacién a distancia
Lectura e interpretacion de planos, dirigido a los trabajadores de la construccion. En
colaboracién con la EMC, y la empresa HOLCIM lleva a cabo esta actividad en linea
derivado del distanciamiento social. El proyecto inicio en 2015 lo cual suma de manera global

668 horas impartidas, 3,121 participantes inscritos y 2,487 acreditados.3%®

Derivado de la pandemia aproximadamente 2 mil empresas, chicas y medianas de
construccion se han visto afectadas por la falta de produccion de obra, principalmente en el
sector privado, ante el nerviosismo econdmico para la iniciativa privada y el horizonte de
recuperacion hacia los proximos dos afios y medio, sefiald Francisco Solares, presidente de
la CMIC. Si bien las empresas no han cerrado definitivamente, algunas se encuentran sin
trabajo y sin contratos de obra, algunas con periodos de espera de hasta un afio.>*° Sin
embargo, esta Industria juega un papel fundamental para la economia, de acuerdo con el
grupo expansion en el afio de 2019 las 10 constructoras con de acuerdo con la utilidad
obtenida la cual esta considerada en millones de pesos, lo cual se traduce en empleo, bienestar
y desarrollo para la poblacidn que se encuentra empleada en este sector, dentro de las que
destacan las siguientes:

37 Vid. HERNANDEZ Eduardo, Facilitan en CDMX tramites para proyectos inmobiliarios, disponible en:
https://www.cmic.org/facilitan-en-cdmx-tramites-para-proyectos-inmobiliarios/, consultado el 7 de agosto de
2021.

%8 Cfr. EXCELSIOR, UNAM ofrece curso gratuito para albafiles, disponible en:
https://www.excelsior.com.mx/comunidad/unam-ofrece-curso-gratuito-para-albaniles/1460529, consultado el
7 de agosto de 2021.

%9 Vid. NAVARRETE Fernando, Pandemia “golpea” a 2 mil empresas de la construccion en México, prevén
recuperacién hasta 2024, disponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/empresas/2021/07/07/pandemia-
golpea-a-2-mil-empresas-de-la-construccion-en-mexico-preven-recuperacion-hasta-2024/, consultado el 8 de
agosto de 2021.
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TODAS CONSTRUCCION EDIFICACION INFRAESTRUCTURA  SERVICIOS INMOBILIARIOS

Mostrar [F{Jid posiciones Buscar [
Empresa |/ Estado it Especialidad 4 VentasenMDP 4
1 Aleatica / CDMX p,1 AUS INFRAESTRUCTURA 22.710.5
2 CICSA / CDMX p,2 MX CONSTRUCCION 19,538.0
3 Fibra UNO / CDMX a MX o 19,189.1
4 2 Grupo ACS / CDMX a ESP CONSTRUCCION 17,541.7
5 ALDESA México / CDMX e,3 ESP CONSTRUCCION 17,252.8

Figura 9 Constructoras con mayor utilidad en el afio 2019.¢°

4.1.1 Impacto econdmico de la Industria de la Construccién en México

La Confederacién de Asociaciones de Contratistas Internacionales, publicd un
estudio en el que se calcula que la construccion empleaba a 111 millones de personas en
2001, 75% se ubican en paises en vias de desarrollo, y el 90% de estas personas se empleaban
en empresas pequefias. En Meéxico, los datos de las cuentas nacionales estiman que cerca de
cuatro millones de personas se encuentran empleadas en la construccion (3.9 millones en el
afio 2000 y 3.8 en el afio 2001), lo que representa el 12.2%del total del personal ocupado

remunerado en la economia mexicana. 36!

En el afio de 2018, el nimero de trabajadores asegurados ante el IMSS ya sean
permanentes o eventuales en la Industria de la Construccion, aumentaron el 5%, lo que se
traduce en un incremento de 80 mil 239 empleos formales (debido al proceso de

formalizacion de empleo que las empresas constructoras estan realizando ante el IMSS). %62

360 Cfr. Inteligencia Expansion, Obras revela el ranking 2020 de las compariias del sector mas destacadas del
pais, disponible en: https://obras.expansion.mx/construccion/2020/08/20/ranking-las-100-empresas-de-la-
construccion-mas-grandes-de-mexico, consultado el 8 de agosto de 2021.

%1 vid. MERCADO ALFONSO, La apertura comercial y la construccion en México, disponible en:
http://revistas.bancomext.gob.mx/rce/magazines/98/6/RCE6.pdf, consultado el 8 de agosto de 2021.

32 Cfr. CMIC, Situacion actual y perspectivas de la Industria de la Construccién en Meéxico, disponible en:
https://www.cmic.org.mx/cmic/ceesco/2019/SITUACI%C3%93N%20Y %20PERSPECTIVAS%20DE%20LA%20ACT
VIDAD%20PRODUCTIVA%20DE%20LA%20%20INDUSTRIA%20DE%20LA%20CONSTRUCCI%C3%93N_%20D
ICIEMBRE%202018_CEESCO.pdf, consultado el 8 de agosto de 2021, p. 5.
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Niamero de Trabajadores de la Industria de la Construccion Afiliados al IMSS a Enero - Diciembre de 2018

Variacion % Variacion absoluta en el nimero de empleos
2018 vs. 2017 con relacion aenero de 2017
Diciembre 1,517,452 1,587,288 (+)0.6% (+) 9,846
Ene. - Dic. 1,502353 1,632,60? {+} 5 0% [ﬂ 301239

Figura 10 Namero de Trabajadores de la Construccion Afiliados al IMSS a Enero — Diciembre de 2018.%63

Respecto al PIB, simboliz un crecimiento casi sostenido durante el periodo de 1980-
2003, la inmovilizacion del sector de la construccion se ha convertido en la caida sostenida
de la participacion del sector en el PIB total del pais. En el afio de 1981, la construccion
representd el 5.63% del PIB nacional (de acuerdo con los precios de 1993), en 2003
represento el 3.80% del PIB. El PIB se obtiene de la suma del valor de todos los bienes,
servicios inversiones que se realizan en el pais durante un afio, lo que da como resultado el
PIB. Esta es una forma de cuantificar el crecimiento econdmico de un pais.*** Cuando se
habla de que se espera un crecimiento del 3% para el PIB para el proximo afio, se traduce en
que existird mayor inversion en edificios, casas 0 maquinaria y se produciran mas bienes y
servicios. Lo que trae como resultado que exista mas empleo y mayor oportunidad para hacer
negocios. Por el contrario, cuando se habla que existe una tasa negativa del PIB, durante un
periodo trae como consecuencia, que la produccion y actividad econémica de un pais no
aumentara y se estara en recesion. Lo que se traduce en que exista la posibilidad de que exista
mayor desempleo y afecte a distintos sectores de la poblacion. 3%

Los estudios estadisticos referentes a la produccién de los paises y la economia se han

divido en los siguientes sectores econdémicos: 3¢

a) Sector Primario: El sector agropecuario. Se integra por la agricultura,
ganaderia, silvicultura, caza y pesca. Esto conforma el sector productivo. 3¢
b) Sector Secundario: Se divide en 2 subsectores, industria extractiva que se

conforma por la mineria y el petréleo, y la industria de la trasformacion que comprende la

363Cfr. CMIC, Situacion actual y perspectivas de la Industria de la Construccion en México, ob. cit., consultado
el 8 de agosto de 2021, p. 5.

364 Vid. BANXICO, Producto Interno Bruto, disponible en: http://educa.banxico.org.mx/economia/crecimiento-pib.html,
consultado el 8 de agosto de 2021.

365 [dem.

366 Cfr. POO Aurora, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, pp. 121, 122.

367 [dem.
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industria restante, la industria automotriz, refrescos embotellados, cemento, entre otros. Es
el sector productivo. La Industria de la Construccion se encuentra dentro de este sector. 68
C) El sector terciario o de servicios se integra por las actividades que no son
productivas necesarias para el funcionamiento de la economia, comercio, restaurantes,
hoteles, trasporte, comunicaciones, servicios financieros, servicios educativos, gobierno,
entre otros. No constituye bienes tangibles, sin embargo, reporta ingresos a los prestadores

de servicios, contribuye a la formacion del Ingreso Nacional y del Producto Nacional. 3°

México clasificd los sectores econdmicos de manera vinculada, con sus principales
socios comerciales del TLC, Estados Unidos y Canada. Esta clasificacion engloba
actividades innovadoras y emergentes, actividades de servicios en general y actividades
enfocadas a la produccion de tecnologias avanzadas que no se contemplaron en la
clasificacion anterior. ElI impacto econdémico de cada uno de los sectores varia extensamente,
debido a que no todos los sectores son igualmente productivos. En el mes de diciembre del
afio 2000 y derivado de sus aportaciones econémicas los sectores que mas favorecieron al
PIB fue en primer lugar manufacturas con 22%, servicios sociales y personales con 21%,
comercio (al mayoreo y menudeo) con el 21%, los servicios financieros con el 15%, el
transporte, almacenaje y comunicacion con el 11%, el sector agropecuario el 5%, la

construccion el 4% y demas sectores el 2%.37°

La Industria de la Construccion en México, es uno de los sectores mas importantes
del pais. A pesar de ello las estadisticas convencionales, no reflejan de manera adecuada la
importancia real del sector. Las estadisticas tradicionales, no miden el posible impacto que
el sector de la construccidn tiene sobre el PIB, y otros sectores relevantes de la economia.
Por lo que estas estadisticas no logran enfatizar la dimension real, de los subsectores claves
de la industria de la construccion, como lo es la autoconstruccién. Este factor adquiere una
mayor importancia en paises, con altos indices de rezago habitacional y pobreza, como lo es
el caso de México. Datos del INEGI, arrojan que 35.7 millones de mexicanos viven en

situacion de rezago habitacional. Por lo que es importante implementar herramientas y

368 Cfr. POO Aurora, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, pp. 121, 122.
369 [dem.
370 [dem.
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estadisticas que ayuden a dimensionar la importancia de este sector en la economia del

pais.3"

El valor bruto de la autoconstruccion se puede clasificar entre los materiales utilizados
para la edificacion, ampliacion y mejoramiento de vivienda o consumo intermedio, las
remuneraciones de las personas empleadas e impuestos netos sobre la produccion. Durante
los afios 2008 a 2011, el consumo intermedio represento el 72.3%, las remuneraciones el

27.53%, y los impuestos netos el 0.17% de acuerdo con la siguiente imagen.®"?

Grifica 2.1. Composicidn del Valor
Bruto de Produccion de la Autoconstruccion

(Estructura Porcentual )

Impuestos Netos
sobre la
100 netos

Fuente: Elaboracidn propia con datos de la Cuenta Satélite de la Vivienda de México (2014), INEGL

Figura 11 Composicion del Valor Bruto de Produccion de la Autoconstruccion®’

En el periodo comprendido de los afios 2008-2012, el valor agregado de la
construccion simbolizo el 8.05% del total del PIB, y la autoconstruccion simbolizo el 0.19%
de toda la produccion del pais. Del mismo modo el sector de la autoconstruccion, para ese
mismo periodo simboliz6 el 2% del tamafio del sector construccion de acuerdo con la

siguiente grafica.3™

371 Cfr. CMIC, Diagnostico del Sector de la Construccion y Propuestas para el Impulso de la Infraestructura en México (Resumen
ejecutivo), disponible en: https://www.cmic.org.mx/cmic/ceesco/2016/resumen_ejecutivo_vfinal_211215%20(1).pdf, consultado el 8 de
agosto de 2021, p. 12.

372 1bidem, p. 13.
%73 [dem.
374 Tdem.
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(Promedio 2008-2012)
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Cuenta Satélite de la Vivienda de México (2014), INEGL

Figura 12 Impacto econémico de la autoconstruccion®™

Los factores que incentivan el crecimiento econémico se pueden dividir en capital,
trabajo energia, materiales y servicios. De este modo el capital favorecié con el 50.73% del
crecimiento de la economia para el periodo de 1990 al 2013. Después siguen los materiales
con el 27.80%, seguido por el factor de trabajo con el 16.21%. De la misma manera otros
factores contribuyeron, con aproximadamente el 5% del crecimiento total para el mismo
periodo. 3® La inversion no residencial, represent6 la mayor porcion con el 14.66%. En
siguiente lugar se ubicaron las maquinas y equipo, con el 10.56%, equipo de transporte con
el 8.05%, construccion residencial con el 5.50% y las TIC con 3.6%. Los factores mas
relacionados, con el sector de la construccion (inversion no residencial y residencial),
aportaron el 20% de la tasa de crecimiento promedio del total de la produccion de acuerdo

con la siguiente grafica.®”’

375 CMIC, Diagnostico del Sector de la Construccion y Propuestas para el Impulso de la Infraestructura en
México (Resumen ejecutivo), ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 15.

376 [dem.

377 [dem.
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(Porcentaje del Crecimiento, 1991-2013)

Otros, 5.25

Inversion No
residencial,

Miquinas y
Equipo, 10.56

Equipo de
Transporte, 8.05

Construccion

Otros Activos,| Residencial,
837 5.50

Fuente: Elaboracion propia con datos de la productividad total de los factores (2013), INEGL

Figura 13 Contribucion al crecimiento de los factores de produccion®’®

De acuerdo con las pruebas de causalidad tipo “Granger”, explican estadisticamente
si cambios en una variante predicen cambios en otra. La prueba sostiene que existe evidencia
estadistica, que las actividades primarias, secundarias, terciarias y de la construccion
producen al modo “Granger” al PIB. En el mismo sentido no existe evidencia empirica de
una causalidad de las actividades primarias, secundarias, terciarias, y del PIB que sobre la
construccion. También existe evidencia estadistica que el sector de la construccion afecta
como lo describe la prueba “Granger” a las demas actividades econdémicas. Por lo tanto, la
causalidad es unidireccional, del sector construccion a los demas sectores de la economia

incluido el PIB. 37°

El sector de la construccion es clave para la economia, la autoconstruccién es uno de
los sectores que ha mostrado mayor actividad, el cual crecid alrededor del 15% tasa anual en
el afio de 2012. Esto se ha visto reflejado en la creacién de distintos programas, encaminados
a impulsar este sector como, jEchale! A tu casa y Patrimonio hoy. Desafortunadamente el

analisis de la autoconstruccion, se encuentra limitado desde el punto de vista macro ya que

378 Cfr. CMIC, Diagnostico del Sector de la Construccion y Propuestas para el Impulso de la Infraestructura
en México (Resumen ejecutivo), ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 16.
379 [dem.
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las estimaciones del INEGI, no permiten identificar el tamafio del sector por estado o por
area urbana.®®° Sin embargo, en los ultimos 6 afios, la Industria de la Construccion registré
un crecimiento de apenas 1.3%, derivado de la disminucion de recursos publicos para el
desarrollo de infraestructura, como resultado de politicas publicas desprovistos de vision a
mediano y largo plazo, adicionalmente la falta de mecanismos en la asignacion y ejecucion
de los mismos. Por su parte el sector privado, dedicado al desarrollo de infraestructura
representa el 77% de la totalidad de la inversion, que realiza el sector de la construccion, no
obstante ante las dificultades presentadas en el panorama internacional, lo que ha
obstaculizado el crecimiento de Obra Pablica, lo distintos riesgos presentes en la economia
global advierten que en los proximos afios continue un panorama de altibajos para la Industria

de la Construccion.38!

4.2  Impacto economico en los constructores derivado del cobro de fianzas

El impacto de las reclamaciones de fianza juega un factor importante en la
contabilidad de las empresas constructoras, pues en el caso de obtener una dictaminacion
favorable derivada de la reclamacién, contara como un ingreso y en el caso de que la
reclamacion de fianza sea dictaminada como improcedente, la reclamacion se contabilizara
como un pasivo que en muchos casos puede afectar el patrimonio de las empresas dedicadas

a la construccion.

Por otra parte, las Instituciones Afianzadoras obtienen gran cantidad de ingresos por
el cobro de primas pues resulta ser un negocio muy rentable y del mismo modo en el caso de
que tengan que realizar pagos de reclamaciones deben registrarlo en su contabilidad, por
ejemplo, en el primer trimestre de 2021, Grupo Financiero Aserta, S.A. de C.V., obtuvo por
la emisidn de pélizas 813,452,636 (Ochocientos trece millones cuatrocientos cincuenta y dos
mil seiscientos treinta y seis pesos 00/100 M.N.). Durante este periodo, la Institucién
Afianzadora pago por concepto de reclamaciones la cantidad de 103,669,531 (Ciento tres

millones seiscientos sesenta y nueve mil quinientos treinta y un pesos 00/100 M.N.). Lo que

380 Cfr, CMIC, Diagnostico del Sector de la Construccion y Propuestas para el Impulso de la Infraestructura
en México (Resumen ejecutivo), ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 17.

38lyid. CMIC, Situacion actual y Perspectivas de la Industria de la Construccion en México 2018-2019, disponible en:
https://www.cmic.org.mx/cmic/ceesco/2019/SITUACI%C3%93N%20Y %20PERSPECTIVAS%20DE%20LA%20ACT
VIDAD%20PRODUCTIVA%20DE%20LA%20%20INDUSTRIA%20DE%20LA%20CONSTRUCCI%C3%93N_%20D
ICIEMBRE%202018_CEESCO.pdf, consultado el 8 de agosto de 2021, p. 7.
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representa 12.74% del total obtenido por el cobro de primas, sin embargo, tenemos que
considerar que esto no es la utilidad del ejercicio debido a que es necesario analizar mas
conceptos para obtener la utilidad final, tal como lo muestra en sus estados financieros

siguientes:

GRUPO FINANCIERO ASERTA, S.A.DEC.V.
Estado de Resultados Consolidados del 1° de Enero al 31 de Marzo de 2021
(Cifras en Pesos)

Primas
Emitidas

(-) Cedidas 352,079,452
De Retencién 461,373,185

(-) Incremento Neto de la Reserva de Riesgos en Curso y de Fianzas en Vigor 2,819,359
Primas de Retencién Devengadas 458,553,825

(-) Costo Neto de Adquisicién 172,550,622
Comisiones a Agentes 181,682,901
Compensaciones Adicionales a Agentes -
Comisiones por Reasegure y Reafianzamiento Tomado 6,735,964
(-) Comisiones por Reaseguro Cedido 156,214,215
Cobertura de Exceso de Pérdida 5,966,330
Otros 134,379,641

(-) Costo Neto de Sini: i i y Otras Obligaci P i de Cumplir 198,975,628
Siniestralidad y Otras Obligaciones Pendientes de Cumplir 95,306,098
(-) Siniestralidad Recuperadas del Reaseguro No Proporcional -
Reclamaciones

Figura 14 Estado de Resultados Consolidados del 1° de enero al 31 de marzo de 2021.%8?
Ahora bien por ejemplo, Grupo Carso, S.A.B. DE C.V., al 31 de diciembre de 2016
y 2015 contrato principalmente a favor de sus clientes, por la cantidad de $16, 469,938
(Dieciséis millones cuatrocientos sesenta y nueve mil pesos novecientos treinta y ocho pesos
00/100 M.N.)38

GCARSO 4D 2016

Figura 15 Estados Financieros Grupo Carso, S.A.B. de C.V.3%

382 Cfr. Grupo Financiero Aserta, Informacion Financiera, disponible en: https://www.aserta.com.mx/informacionfinancieragrupofinanciero.html, consultada
el 8 de agosto de 2021.

33 Vid. Grupo Carso, S.A.B. de C.V., Informacién Financiera Trimestral, https://www.carso.com.mx/wp-
content/uploads/2020/01/Estados-Financieros-2016-Trimestre-4-dictaminado.pdf, consultado el 8 de agosto de
2021, p. 93.

384 [dem.
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De igual manera al 31 de diciembre de 2015, la constructora ICA, S.A.B. de C.V.,
registro la cantidad de $24,142,000,000 (Veinticuatro mil ciento cuarenta y dos mil millones
de pesos 00/100 M.N.), principalmente del otorgamiento de fianzas para garantizar ofertas
de licitacion, anticipos y cumplimiento tal y como se detalla en su estado financiero

consolidado que a continuacion se muestra:

Al 31 de diciembre de 2015, los vencimientos programados de otros compromisos comerciales eran:

Monto del vencimiento del compromiso por periodo

Total de
Montos
Comprome  Menos de Delal Ded4as Mis de 5
Obligaciones Contractuales tidos 1 Aiio Aiios Aiios Aiios
(Millones de pesos mexicanos)

Cartas de crédito autorrenovables.............. $ 3,282 $3.282 $ $ $
Garantias" ...........ccooovrrreerieneceerieenns 21,142 18,157 2.803 182
I'otal de compromisos mercantiles $24.424 $ 21,439 $ 2,803 $182 $

(1) Consisten principalmente en fianzas entregadas para garantizar ofertas de licitacion, anticipos y cumplimiento.

Figura 16 Montos del vencimiento del compromiso por periodos®®

Los estados financieros de ICA, reportan que existe un deterioro en el mercado
crediticio, que podria impactar en la capacidad de financiamiento de sus proveedores, clientes
(algunos del sector privado), incluyendo la suya lo que impacta directamente la expansion de
sus proyectos, derivado de la cancelacion o suspension de contratos, el retraso de proyectos
(debido a que las fechas de entrega pueden verse afectadas), o el retraso de pagos o
incumplimientos por parte de sus clientes, lo que provoca la necesidad de ejecutar las
garantias como lo es la fianza. Lo anterior trae como consecuencia que ICA, pueda tener
dificultades para obtener las cartas de crédito y las fianzas necesarias para el transcurso
normal de sus operaciones. La capacidad de ampliar su negocio, se vera limitada si en un
futuro no pudieran tener acceso a sus lineas de crédito o no pudieran incrementar las lineas
existentes, esto traeria como consecuencia afectaciones en la liquidez de la empresa,

actividades de negocio y el resultado de sus operaciones.>®

B5Cfr. ICA, S.A.B. de C.V., Reporte anual que se presenta de acuerdo con las disposiciones de caracter general aplicables
a las emisoras de valores y a otros participantes del mercado, para el afio terminado el 31 de diciembre de 2015, disponible
en: https://img.gruporeforma.com/Libre/Offlines/ReporteEmpresarial/img/Reportes/PDF/552 .pdf, consultado el 8 de
agosto de 2021, p. 116.

386 |hidem, p. 25.
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Muchos de los clientes solicitan la entrega de garantias, para las licitaciones y el
desempefio o los anticipos de las obras como lo son CFE, la SCT, PEMEX o clientes
extranjeros. Y como resultado de la situacion financiera de ICA, se ha dificultado obtener las
fianzas solicitadas o cualquier otra garantia necesaria para ejecutar grandes proyectos de
infraestructura en México y en el extranjero, lo que histéricamente ha generado gran impacto
econdémico en los ingresos de la compafia. Es imposible asegurar que en el futuro no sea
dificil obtener fianzas de cumplimiento, ya que las Instituciones Financieras, de manera
general han reducido el crédito que conceden para fianzas, por lo que el acceso a este
instrumento es restringido, como consecuencia de sus incumplimientos actuales. La
capacidad para proporcionar fianzas es limitada, lo que afecta la capacidad de participar en

proyectos en el futuro.3®’

En el curso normal de sus operaciones, toda empresa dedicada a la construccion
necesita depender del otorgamiento de fianzas u otras garantias solicitadas, pues es un
requisito indispensable contar con garantias para participar en los proyectos de construccién,
no solo del pais si no de clientes, por tal motivo la fianza juega un papel fundamental en los
estados financieros de las empresas constructoras, ya que es indispensable para el desarrollo
normal de su actividad. Aunque dependiendo del tamafio de la empresa constructora es el
impacto que tienen las fianzas en ella, este impacto siempre sera proporcional de acuerdo con
el nimero de contratos de obra que se encuentre desarrollando lo que implica que el uso de

la fianza siempre va a jugar un papel importante en las compafiias constructoras.

Ahora bien otro punto de que debemos analizar es el costo que pagan los constructores
para el pago de la fianza, pues de este punto derivan distintos conceptos pongamos el ejemplo
que se desea afianzas la cantidad de $100,000 (Cien mil pesos 00/100 M.N.), la prima de la
fianza se calcula por el 1.2% del monto a afianzar es decir $1,200 (Mil doscientos pesos
00/100), de ahi se deriva el pago de derechos de prima que sera del 3.5% sobre el valor de
la prima es decir $42 (Cuarenta y dos pesos 00/100 M.N.), més los gastos de expedicion o
cuta fija por un monto de $1,700.00 (Mil setecientos pesos 00/100 M.N.), lo que da como
subtotal antes del IVA la cantidad de $2,942.00 (Dos mil novecientos cuarenta y dos pesos

387 Cfr. ICA, S.A.B. de C.V., ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 116.
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00/100 M.N.), méas los gastos de investigacién ante el burd de crédito por $210.00
(Doscientos diez pesos 00/100 M.N.), tal y como se muestra en la siguiente tabla.33®

TABLA 2. Calculo del costo de la fianza (pesos mexicanos)
Importe a aflanzar
Prima de flanza sobre importe (1.2%)
Pago de derechos sobre prima de importe (35%)

Gastos de expedicion o cuota fija
Subtotal antes de IVA

Gastos por investigacion ante el bur6 de crédito

Figura 17 Costo de la fianza 389

Ahora bien, en la siguiente tabla se muestran los distintos tipos de fianzas de acuerdo
con la fraccion V111 del articulo 213 del reglamento de la LOPSRM3%, es decir la fianza por
concepto de anticipo, cumplimiento y vicios ocultos y cuales son los costos totales de este

tipo de fianzas para los constructores.

TABLA 4 Calculo de la flanza con antictpo del 30%

Prima de lafianza: 120%  Tanfadefianza: 120%  Porcentaje de cumplimiento: 1000%
Pago dederechos: 350% P d 1po: 3000% Pc de vicios ocultos: 1000%
Gastos de expedicion: $1700

Investigacién burd de crédito: $210

ERERERBREREEERERE

3773 23
5636 2942
9362 4184
13068 5426
1684 6668
20540 7910
24266 9152
9% 10394
n7ns 1636
B4 12878
39170 u120
%6430 26540
13690 £
150950 51380
188210 63,800
IAM510 125900

Figura 18 Costos de la fianza

388 Cfr. CMIC, El Costo de la fianza en la Industria de la Construccion, disponible en: https://www.cmic.org/el-
costo-de-las-fianzas-en-la-industria-de-la-construccion/, consultado el 8 de agosto de 2021.

389 [dem.

390 Articulo 213.- Los gastos generales que podran tomarse en consideracion para integrar el costo indirecto y
que pueden aplicarse indistintamente a la administracion de oficinas centrales, a la administracion de oficinas
de campo 0 a ambas, seguin el caso, son los siguientes: [***] VIII. Seguros y fianzas [***], Cdmara de Diputados

del H. Congreso de la Unién, Reglamento de la Ley de Obras Publicas y servicios relacionados con las mismas,
ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021.
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De lo anterior se coligue que todas las empresas constructoras deberan considerar
como gastos indirectos, todos los derivados de la contratacion de fianzas, es decir el costo de

la prima que se compone de los siguientes elementos:

Prima de fianza calculada sobre el importe afianzado, generalmente el valor de la
prima de la fianza rondara entre el 1.4% dependiendo de la Afianzadora y los importes que
se tengan que afianzar. Pago de derechos sobre el importe de la prima afianzada, esto oscilara
entre el 3% y el 5%, y se calcula de acuerdo al importe que resulte de la prima de la fianza.
Gastos de expedicion, esta cuota se determina fija que se desprende de los gastos
administrativos de la Institucion Afianzadora, y va de los $1,600 (Mil seiscientos pesos
00/100 M.N.) a $2,000 (Dos mil pesos 00/100 M.N.), en el caso de la primera solicitud de
fianza se genera un costo adicional que va de los $200 (Doscientos pesos 00/100 M.N.) a
$300 (Trescientos pesos 00/100 M.N.) Por lo que es importante considerar los gastos de las
fianzas como costos indirectos, ya que es un gasto de que implica la obra y se tiene que
trasladar, adicionalmente se establece en la LOPSRM Yy debe estar considerado dentro del

presupuesto. !

4.3 Importancia del uso de pdlizas de fianzas dentro de los contratos de obra

México es una de las economias del mundo que aplica un sector asegurador y
afianzador con apego a la técnica de administracion de riesgo patrimoniales y al régimen de
derecho, siguiendo los principios de certeza y seguridad juridica para las personas,
organizaciones e instituciones de la administracion publica, todo riesgo de cualquier
naturaleza y licitud pueden asegurarse o afianzarse con instituciones constituidas de acuerdo
a las leyes del pais y autorizadas por la SHCP, con montos establecidos y determinados contra
dafios materiales, pérdidas, responsabilidades e incumplimientos de obligaciones, partiendo

de las caracteristicas y circunstancias que atentan contra la integridad de los patrimonios.®%

Las obligaciones afianzables y la inmensidad de la estructura de la administracién

publica de grandes riesgos, atipicos, especiales y Unicos representan mayor afectacion a la

391 Cfr. CMIC, El Costo de la fianza en la Industria de la Construccion, ob. cit., consultado el 8 de agosto de
2021.

392 Vid. RUBIO Ernesto, Administracién de recursos materiales en el sector publico, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/3/1439/15.pdf, consultado el 8 de agosto de 2021, p. 484.
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economia nacional comparado con la administracion de riesgos en el sector privado. La
administracion publica trabaja con grandes apuros debido a la cuantia, especialidad,
responsabilidad, catastrofe o atipicidad de los intereses asegurables y las obligaciones que se
encuentran garantizadas mediante fianzas. La tenencia de bienes de propiedad, recursos del
erario y responsabilidades publicas necesitan la existencia de mecanismos de compensacion
y resarcimiento econdémico, contra dafios materiales, pérdidas e incumplimientos que
eventualmente pueden quebrantar el patrimonio del Estado, al cuidado de la administracién

publica y de igual manera al patrimonio de los particulares. 3%

La responsabilidad que desprende del quehacer gubernamental, el bienestar personal
de los servidores publicos, los recursos provenientes de los impuestos , las posesiones, los
bienes al cuidado y custodia propiedad de la nacién, las obligaciones de los particulares ante
la administracion publica, envuelven millonarias gratificaciones de recursos financieros,
materiales y técnicos expuestos a riesgos de quebrantos patrimoniales, de distinta naturaleza
y alcances, y las consecuencias pueden exceder los margenes de maniobra, con el objetivo
de colocarlo en situaciones de indefension e inestabilidad, ya que su impacto es impredecible
y desconocido. La administracion publica de riesgos, es la especialidad multidisciplinaria
que aprecia, encargada de estudiar y determinar con apego a la técnica y el derecho, las
caracteristicas, montos, tipos, magnitudes consecuenciales y grados de exposicién a riesgos
de afectaciones patrimoniales de las personas, posesiones, bienes, responsabilidades, dinero
proveniente del erario, con el objetivo de retenerlos en los programas de autofinanciamiento
de pérdidas, en los programas de créditos fiscales, dedicados a los servidores publicos, o
celebrar contratos de seguros o de fianzas con las compafiias debidamente autorizadas con el
objetivo de minimizar el riesgo. Los riesgos de quebranto patrimonial, estan estrictamente
relacionados con la probabilidad de acontecimientos cuantificables, futuros, inciertos,

fortuitos, propios de naturaleza y carentes de voluntad. 3%

El afianzamiento en el sector publico y privado, funciona mediante textos
convencionales o pre redactados, pero debido al desconocimiento de la técnica de

administracion de riesgos que opera en el sector afianzador esto no siempre resulta eficaz.

393 Cfr. RUBIO Ernesto, ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 485.
3% [dem.

123



Fianzas en los Contratos de Obra

Existen evidencias empiricas de que la administracion publica de riesgos en México labora
con desconocimiento, deferencia de criterios, espontaneidades y negligencias lo que trae
como consecuencia la imposibilidad para defenderse en caso de algun litigio y los pocos
margenes de maniobra, para las instituciones publicas y para el sector privado derivadas de

cualquier problematica, incumplimiento de obligaciones, o quebranto patrimonial.3%®

Coexisten dos clasificaciones de garantias las personales y las reales, que emanan del
derecho romano. Las primeras se refieren a aquellas que asumen de manera inmediata las
personas asumiendo como garantia su patrimonio. Y las segundas se establecen sobre un
bien. Dicho en palabras del Maestro Ramén Cocha Malo, “la garantia personal y accesoria
de una deuda ajena, respondiendo el garante con todo su patrimonio pero sin afectar
especificamente a ese fin en un bien determinado”. Por su parte el autor Miguel Angel
Zamora Yy Valencia, citando la obra del maestro Alberto Tabucchi, considera lo siguiente
“Son garantias simples las que se establecen en interés del acreedor sin necesidad de que se
constituya una relacion especial con una cosa determinada y sin que se precise un derecho de
prelacion. Se denominan garantias personales, porque consisten, sustancialmente, en la
asuncion de una obligacion personal accesoria de otra obligacion principal. La garantia
simple actla alargando la responsabilidad, en el sentido de que a la responsabilidad ofrecida
por el patrimonio del deudor principal, se afiade la de otro patrimonio (patrimonio del

garante)”. 3%

La garantia personal es aquella otorgada por una persona, debido a que el deudor
principal por quien se otorga la garantia ya se encuentra obligado frente al acreedor, por lo
que la garantia personal debe ser otorgada por una persona distinta al deudor. En otras
palabras, esta garantia es una obligacion asumida por un tercero, respecto de una obligacién
principal. Por otra parte, es un derecho de propiedad otorgado de manera frecuente, por el
deudor principal que afecta sus bienes, y su caracteristica principal es que con respecto a los

bienes aun en los bienes gravados, adquiere una posicion de privilegio para el acreedor

39 Cfr. RUBIO Ernesto, ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021, p. 485.

396 Vid. AMIG, Revista de seguros y fianzas, disponible en:
http://amig.org.mx/images/news/16/161211 RMSyF 740 _Gts/files/assets/common/downloads/page0008.pdf,
consultado el 8 de agosto de 2021.
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garantizado.>®” Es pertinente mencionar que la garantia personal por excelencia es la fianza,
pero en algunas ocasiones, es considerada como forma de garantia personal, a la obligacion
solidaria o solidaria pasiva. Respecto a las garantias reales son aquellas que constituyen un
derecho real, a favor del acreedor sobre determinado bien que se afecta especialmente al pago
del crédito, de tal suerte que con el producto de su venta y en forma preferencial se hace pago
al acreedor. De tal modo que las garantias reales cominmente conocidas son la prenda y la
hipoteca, adicionandose a esta clasificacion el fideicomiso. Cuando hablamos de garantias
personales y reales, asi como de las figuras que las representan. Cuando nos referimos a las
garantias reales y personales, asi como las figuras que ellas representan, estamos envueltos
en el uso de conceptos que revisten actos juridicos, que necesariamente se desenvuelven en
el contexto de generacion de derechos y obligaciones para quienes estan inmersos en estas
cuestiones. De tal suerte que debemos comprender las garantias, dentro de un ambito
contractual, que debe seguir los principios de seguridad y legalidad juridica para quienes

resulten garantes de obligaciones. 3%

La enciclopedia OMEBA define por contrato de garantia se entiende. En un sentido
lato es todo negocio o acto juridico, que garantiza el cumplimiento de una obligacion
principal, mediante la constitucion de una seguridad de caracter personal o real, creada en
beneficio del acreedor, ya sea en forma bilateral o unilateral.>*® Sin lugar a duda toda garantia
en los contratos tiene un caracter accesorio, del cual desprende su naturaleza, dicho en otras

palabras, si es garantia entonces es accesorio y si no es accesorio, no es garantia.

A lo largo de la historia, la fianza entendida como garantia personal, es conocida por
la generalidad de las personas, pues en todos los Cédigos Civiles 0 en su mayoria se encuentra
regulada, al menos en los paises donde cuentan con algun sistema legal codificado, existente
en la mayoria de los paises. Dos puntos clave ratifican la importancia de la fianza, en el
ambito juridico debido a que un informe aleman claramente asi lo reconoce. Todas las formas

de garantia personal estan conexas con la fianza, tanto de manera positiva o negativa. La

397 Cfr. DROBNIG Ulrich, Presente y futuro de las garantias reales y personales informe general, disponible
en: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/1/art/art4.pdf, consultado el 21 de
noviembre de 2021, p. 95.

398 Vid. AMIG, Revista de seguros y fianzas, ob. cit., consultado el 8 de agosto de 2021.

399 [dem.
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generalidad de los paises concibe a la fianza como un instrumento de caracter autobnomo,
contrariamente el Cédigo Civil Holandés, la considera como una especie de garantia de la
clase derivada de la relacion que existe entre fiador y afianzado. Concurre un problema
medular, que se relaciona con el papel del acreedor y la fianza, pues siguiendo la orientacién
tradicional, el acreedor solo tenia derechos y todas las obligaciones le eran impuestas al
fiador. En otros paises como Alemania y Suecia se discute esta desigualdad de derechos y
obligaciones sobre todo en la parte precontractual, por tal motivo en Suecia la fianza es
entendida como un contrato de caracter bilateral. La fianza es una proteccién que se concede
por parte de una persona que no es experto en la mayoria de los paises, en distintos paises es
concebida como una garantia autébnoma o personal. La legislacion y la practica juridica es
limitada en este instrumento en algunos paises, al ser un campo especial y muchas veces
reducido, que estd adquiriendo un crecimiento importante, que tiende a afectar incluso la
concepciodn general de los contratos de garantia personal. De tal modo que los enfoques y

efectos de este instrumento, varian por las medidas que cada uno de los paises establece*®

Hace algunos afios como lo advertia Kronke la terminologia de operaciones
garantizadas o garantias mobiliarias era un concepto ignorado, o poco usado pero en la Gltima
década y media se ha transformado en uno de los temas centrales, de los cuales las tres
agencias calificadoras de derecho privado (UNCITRAL, UNIDROIT y la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado), organizaciones regionales como la OEA y los
bancos de desarrollo se encuentra invirtiendo y continuaran haciéndolo con el objetivo una

normatividad e implementar su funcionamiento.

En muchos de los casos la problematica de las garantias mobiliarias, es que en
realidad existen distintos intereses encontrados y un patchwork, de diferentes regulaciones
juridicas, lo cual traen consigo la necesidad de la posible unificacion de normas (o
armonizacioén en su caso), a través de distintas respuestas técnico-juridicas. Dentro de estos
parametros seria conveniente, que distintas convenciones internacionales unifiquen diversos

aspectos sustanciales, convenios internacionales sobre conflictos de leyes, guias legislativas,

400 Cfr. DROBNIG Ulrich, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 98.

401 vid. AROLLO Diego, Contratos internacionales (entre la libertad de las partes y el control de los poderes
publicos), disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5116/9.pdf, consultado el 7 de
agosto de 2021, p. 513.
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leyes modelo e instrumentos regionales y normativas de &mbito internacional. Aunado a esta
situacion que el derecho que regula las garantias se basa en una multiplicidad de normas que
contienen lagunas, desajustes, incompatibilidades e incoherencias, lo que trae consigo
incertidumbre legal en las transacciones del dia a dia, que inevitablemente influyen en el
mercado crediticio. De tal modo que, desde el punto de vista social y econémico, las
necesidades de financiamiento y las caracteristicas transnacionales del crédito y la regulacion
de las garantias, es de suma importancia y necesidad. Es imprescindible, la necesidad de los
sujetos econdmicos de la tutela y proteccion de sus derechos, pues de otra manera las

repercusiones que pueden generar en algunos sectores de la economia un pais.*%

La necesidad de una certeza legal, previsible, uniforme y el deseo de soluciones que
sean acordes a las necesidades es de hace bastante tiempo. Tal y como lo afirma Symeonides
“toda regla pre formulada ya sea de caracter legal y jurisprudencial, no importa con cuanto
cuidado o sabiduria haya sido redactada, puede, a causa de su generalidad o de su
especificidad, producir resultados que sean contrarios a los dones para los que la regla

juridica se ha formulado”.4%3

Todos los sistemas juridicos se construyen de a poco, ya sean a nivel regional o global.
Y en cualquier &mbito siempre siguen existiendo pendientes. Al no contar la mayoria de las
leyes con normas especificas DIPr, traen como consecuencia problemas al determinar el
derecho aplicable, al igual que la falta de regulacién en los temas de jurisdiccion apareja
inconvenientes. Aunque la ley modelo de la OEA, contempla como modo de solucién de
controversias al arbitraje, muchas de las legislaciones sobre garantias siguen este enfoque, al
contrario, no sucede lo mismo con las normas de jurisdiccion internacional con lo cual un

pilar fundamental sigue ausente.*%

El desarrollo de todo sistema normativo siempre estd en constante cambio, que a
veces es escalonado o a veces no, con distintas metodologias y concordancia entre los
implicados. Pues esta actividad de trasformacion no es un trabajo facil, ya que existen

distintos posicionamientos. En palabras de Kafka en su obra El escudo de la Ciudad, “En un

402 Cfr. AROLLO Diego, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 525.
403 1hidem, p. 546.
404 [dem.
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principio no falto la organizacion en las disposiciones para construir la Torre de Babel. (...)
La gente razonaba de esta manera: lo esencial de la empresa es el pensamiento de construir
una torre que llegue al cielo. Lo demés es todo secundario. Se penso luego que una torre no
quedaria terminada en el espacio de una generacion. Lo mas creible era que la nueva
generacion, con sus conocimientos superiores, condenara el trabajo de la generacion anterior
y demoliera todo lo adelantado para recomenzar...”. La UNCITRAL en su guia legislativa
referente a las operaciones garantizadas, considera que al promulgarse un nuevo régimen de
garantias esto Unicamente constituye un primer peldafio ya que si el Estado busca lograr
verdaderos beneficios, es de suma importancia que el régimen se arraigue efectivamente del
modo pretendido: debe ser (til en la practica, y también debe ser comprendido e interpretado
correctamente por empresarios, financiadores, abogados, arbitros y jueces.*® Mas alla de
permitir o prohibir actividades por parte de los Estados, es necesario analizar las garantias
gue ya existen analizando los problemas que traen en la actualidad, con el objetivo de crear

un sistema de normas, que conlleve a negociar un espacio comun con todo lo que ello implica.

Al contratar una fianza, el financiamiento juega un papel clave, pues al construir de
un desarrollo de cualquier magnitud, normalmente se requiere con un financiamiento
adicional al patrimonio propio y los ingresos que se pretendan generar, o bien la adquisicion
del bien sin el desembolso de efectivo, o ya sea cualquier otro fin similar derivado de la vida
cotidiana. En este contexto es de suma importancia para el desarrollo econémico que
sefialamos la necesidad del financiamiento, ya que en diversas ocasiones el patrimonio de la
empresa no es suficiente para cubrir sus necesidades econémicas o de desarrollo empresarial,
por tal motivo acuden a la contratacion de fuentes de financiamiento externas.

Como es sabido el otorgamiento de créditos se encuentra en funcion de que el deudor
pueda asegurar al acreedor la recuperaciéon del monto financiado, o a minimizar al maximo
el riesgo de no recuperar el monto invertido. Entre mas aseguramiento existe es menor el
riego, y por consiguiente las tasas de intereses seran mas bajas. En contraste si el riesgo es
mayor las tasas de intereses seran mas altas, en este caso en particular los intereses, funcionan
como herramienta financiera que cubre el riesgo cuando algun mecanismo no funciona de

manera correcta. Y cuando esto ocurre, trae como resultado la constitucion de créditos

405 Cfr AROLLO Diego, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 546.
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onerosos, en el caso de que el riesgo sea sumamente elevado que ni las altas tasas de interés
lo pueden cubrir, no se podra acceder al mismo financiamiento tal vez a uno menor y con

peores condiciones.*%®

Por lo anterior la posibilidad de endeudamiento es analizada por un estricto examen
de los ingresos del deudor y su patrimonio, pues sus ingresos y solvencia aseguran la
capacidad de pago, respecto al compromiso del acreedor, y en el caso de incumplimiento el
patrimonio del deudor es concebido como una garantia, con la que el acreedor pueda tener
una oportuna recuperacion del financiamiento otorgado. Lo anterior a pesar de ser una
garantia resulta insuficiente para cubrir la obligacion del deudor, pues no garantiza una pronta
ejecucion sobre los bienes del patrimonio del deudor para garantizar la devolucion del monto
financiado. En este orden de ideas, aun cuando se demuestre una adecuada capacidad de
pago, el riesgo sigue siendo demasiado alto, salvo que se contraten créditos menoresy a un
plazo muy corto, no existe la posibilidad para acceder a un financiamiento mas importante,

como por ejemplo financiar parte de la construccion de un hotel %7

Por lo que el financiamiento de garantias de todo tipo juega un papel trascendental,
dentro de las que destacan aquellas garantias que no son de caracter genérico, es decir que se
constituyen sobre la generalidad del patrimonio del deudor, sino aquellas que afectan de
manera particular algunos bienes especificos del patrimonio, ya sea de manera particular o
global. Esto no quiere decir que al afectar de manera fisica algin bien o bienes que hayan
sido otorgados como garantia, pues ello constituye la desposesién de los bienes, que trae
consigo la evidente afectacion econémica al tratarse de bienes de capital o en el caso de que
sean bienes utiles para la actividad productiva o profesional del deudor. De hecho, puede ser
que, al ser entregada fisicamente la garantia con el objetivo de constituirla, esta no pueda
entregarse, pues para acceder al financiamiento el deudor no se encuentre en posibilidades

para desprenderse de su bien. Las garantias que derivan de la afectaciéon juridica y no fisica,

406 Cfr. DELGADO Alvaro, Importancia econémica de las garantias y de un modelo registral eficiente,
disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7792594.pdf, consultado el 7 de agosto de 2021, p.
291.

407 [dem.
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adquieren mayor relevancia y la manera de garantizar con mayor certeza juridica una garantia

sobre un bien es mediante su inscripcion registral. 4%

Una adecuada combinacion entre solvencia y garantia, y sobre todo de garantia con
registro, facilita un facil acceso a una diversidad de bienes de financiamiento. Entre mas
eficiente resulte ser la garantia el riesgo sera menor, aunque la solvencia del acreedor es de
suma importancia, puede llegar a pasar a un segundo plano. Al entregarse garantias liquidas,
es decir garantia sobre una suma de dinero o cuenta, en este caso practicamente la solvencia
del deudor no se acredita y la tasa de interés es mucho méas baja respecto de cualquier otro
crédito. La explicacion es logica, al presentarse un incumplimiento en el pago el acreedor
sencillamente podra cobrar del dinero entregado, sin mayor contratiempo y de manera
inmediata. Si se lograra implementar un sistema de garantias, eficiente que permita
convertirlas en liquidas con eficiencia, se podra lograr un gran avance a la incorporacion del
mercado financiero de un sector de la poblacion que se encuentra excluido, siempre que se
busca el acceso a un crédito de mayor importancia se toma con mayor relevancia la garantia

otorgada y no su capacidad de pago.*%°

De lo anterior se desprenden diversos cuestionamientos ¢ Por qué si todos los sistemas
juridicos modernos contemplan la existencia de garantias con registro, el acceso a las fuentes
de financiamiento no es del mismo modo para todas las personas? ¢Por qué en los paises
desarrollados el nimero de colocaciones del sistema bancario supera o esta muy cerca del
PIB, o el crédito directo de los proveedores es la mayor fuente de financiamiento,
contribuyendo ambos argumentos a la generacién de riqueza, y en contraste en paises no tan
desarrollados la situacion es opuesta? ¢Por qué en nuestro pais la tasa de intereses es mas alta

que la de los paises desarrollados? 4

Las respuestas a los cuestionamientos son diversas y dependen de muchos factores,
sin embargo, el comdUn denominador en todos los cuestionamientos es que el sistema de
garantias esta fallando porque no es capaz de asegurar eficazmente a los agentes econémicos,

quienes son los que otorgan el financiamiento, ni de menguar el riesgo ante un posible

498 Cfr, DELGADO Alvaro, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 291.
409 |bidem, p. 292.
410 [dem.
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incumplimiento. No es suficiente con que tengamos las figuras juridicas mas modernas,
cuando estas no llegan a toda la poblacion y no es posible implementar un sistema registral

eficiente y bien gestionado. 4!

Un sistema registral eficiente y bien gestionado, particularmente los sistemas de fe
publica o también denominados Registros de Derechos, favorece la contratacion y el trafico
juridico de bienes y servicios, lo que trae como consecuencia la disminucién en los costos de
transaccion y al desarrollo econdmico de las sociedades. La inscripcion registral de los actos,
otorga una especial fuerza y eficacia a los actos y contratos celebrados entre particulares, por
lo que garantiza los derechos y obligaciones que de ellos emanan, transformandolos en bienes
de capital colmados de aptitud circulatoria, esto lo ha enfatizado Hernando de Soto al
manifestar que el sistema de propiedad en el Occidente, representado en titulos formales y
en su registro “transforma” los activos en capital. En consecuencia, todo Registro debera
otorgar seguridad juridica respecto a la oponibilidad del acto o derecho, con su inscripcién.
Con esto el registro debera otorgar una adecuada asignacion de derechos, instaurando con
exactitud el orden de prelacion entre derechos concurrentes. Este orden de prelacion se
expresa en el principio de prioridad registral, en el que el Registro ordenara los derechos

concurrente compatibles y excluira los derechos incompatibles.*'?

El registro puede producir mayores efectos distintos a la oponibilidad e incluso al
efecto constitutivo. Como por ejemplo las presunciones de exactitud, que garantizan la
titularidad registral como su transmisibilidad. En el primer ejemplo se entiende como una
presuncion relativa, en la que el titular registral esta en posibilidades de actuar conforme a la
propia inscripcién determinada, y solo en el caso de que exista previo consentimiento o
mandato judicial no podra ser probado de la titularidad. Respecto al segundo caso no
encontramos ante una presuncion absoluta, mediante la cual se garantiza el pleno ejercicio
de la facultad de disposicién del titular de los derechos registrados a su favor produciendo
adquisiciones inatacables en los terceros que las hayan realizado conforme en su

inscripcion.*t3

“L Cfr. DELGADO Alvaro, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 292.
412 Idem.
413 1hidem, p. 293.
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El proposito del sistema registral es evitar que los usuarios del registro se vean en la
necesidad de recurrir a mecanismos distintos, que ofrece el mercado con el objetivo de
obtener seguridad juridica, o al menos seguridad econdémica. Estos sistemas, aumentan
exponencialmente los costos de cada transaccion. Y al contrario el sistema registral de
derechos tiene como objetivo reducir estos costos, al contener toda la informacion que los
usuarios requieren para contratar, o en el caso de que sea requerido para funcionar
adecuadamente. Por lo que de aqui desprende la importancia de recoger legislativamente los
principios registrales, que otorguen una verdadera proteccion a los agentes econémicos,
adquirientes o cualquier tercero, satisfaciendo el nivel de seguridad que requieren y
asegurando la transmisibilidad y la circulacion de sus derechos, dentro de los cuales, se

encuentran las garantias reales. 44

Las garantias provenientes de la afectacion juridica, y no fisica de bienes adquieren
una especial importancia. Por ejemplo, existen las garantias reales de hipoteca mobiliaria o
inmobiliaria y las prendas sin desplazamiento o con registro, o cualquier otro método que
garantice el cumplimiento de obligaciones, la cesion de derechos o el fideicomiso, sin
necesidad que el constituyente tenga que despojarse del bien u objeto de garantia. En este
punto basta la inscripcién de la garantia o contrato en un Registro Juridico, para obtener
Gnicamente su oponibilidad y prelacion del acto, debido a que el nacimiento del acto ya se
habia consumado previamente. En estas modalidades de garantias, se minimiza en mayor
medida el riesgo que pueda sufrir el acreedor frente al deudor, derivado de su
incumplimiento. Por otra parte, dentro de las garantias con registro que no requieren el
desplazamiento del bien cabe distinguir aquellas que afectan los bienes registrados de las que

recaen sobre los bienes no registrados.*'®

En el grupo primero se ubica la hipoteca la inmobiliaria y la mobiliaria (en otros
paises como Peru es conocida como prenda con entrega juridica), respecto al otro grupo se
ubican las prendas que no incluyen desplazamiento, de donde emanan las prendas agrarias e
industriales o las prendas globales y flotantes sobre mercaderias y bienes fungibles en

general. Como sabemos en este caso la entrega de este tipo de garantias la existencia de este

414 Cfr. DELGADO Alvaro, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 293.
4L31bidem, p. 294.
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tipo de garantias sin la necesidad que el deudor tenga que deshacerse de ellos resulta muy
benéfico, la Unica desventaja es que cuenta con una oponibilidad limitada frente a terceros.
En los casos anteriores el objeto de material de la inscripcion es el contrato y no el bien
mismo, lo que se inscribe es la afectacion juridica sobre el bien basado en una técnica de
folio causal (se especifica en cada partida el contrato y no el bien) con la mencion del deudor

principal o constituyente en el indice. 418

Cuando el bien no se encuentra registrado su oponibilidad es limitada, pues los
adquirientes careceran de conocimiento de la afectacion, con el deudor. Dicho en otras
palabras, el conocimiento del acto esta en funcion de la persona y no del bien, en donde se
perjudica al adquirente al primer adquiriente de mala fe y nunca a los adquirientes sucesivos.
Los sistemas juridicos podrian dar un rol distinto a esta afectacion, es decir que la garantia
que se otorga sea oponible a cualquier adquiriente posterior, pero esto no es posible pues con
el objetivo de proteger al acreedor, se constituye una inseguridad absoluta hacia los terceros,
los cuales en muchas ocasiones carecian del conocimiento de que el bien contaba con alguna
afectacion juridica. De lo anterior se coligue, que los distintos tipos de garantias o contratos
con esa finalidad, se prefiere aquellos en los que derivados de su constitucion no se afecte de
manera fisica un bien, o exista alguna transmision del mismo, se prefieren aquellas garantias
en las que su afectacion sea de caracter registral sin involucran algun otro derecho de por
medio, los motivos son obvios en las primeras garantias el deudor se encuentra en posibilidad
de usando y explotando el bien durante la vigencia de la garantia, garantizan una oponibilidad

contra terceros y minimiza los riesgos inherentes a las operacion.*!’

Coincidimos con el autor Alvaro Delgado, ya que al ser la fianza una garantias que
constituye la inscripcion de derechos registrales, encaja perfectamente con la idea que tiene
el autor, pues para su otorgamiento se requiere la entrega de contra garantias, las cuales una
vez realizada la reclamacion de fianza y en caso de que se declaré como procedente y la
Institucion Afianzadora tuvo que cubrir el monto reclamado por el beneficiario, esta se
encuentra en posibilidad de ejecutar dichas contragarantias en caso de que las obligaciones

consignadas en la poliza de fianza sean incumplidas, de ahi deviene la importancia del

416 Cfr. DELGADO Alvaro, ob. cit., consultado el 7 de agosto de 2021, p. 295.
417 [dem.
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contrato de fianza ya que es un contra de gran utilidad, que minimiza los riesgos de una
eventual afectacion patrimonial en el caso de que exista algun tipo de incumplimiento. El uso
de la fianza en cualquier contrato juega un papel trascendental, debido a que el principal
objetivo es garantizar el cumplimiento de obligaciones ciertas y determinadas como hemos
visto a lo largo del presente trabajo no solo existen estos medios de garantia utilizados en el
sector de la construccion, por citar algunos ejemplos existen las cartas de crédito, seguro de
caucion, contrato escrow*® (utilizado en su mayoria por clientes extranjeros que desean
adquirir una propiedad en Meéxico), en los que el comun denominador es proteger el

patrimonio de los constructores.

418 E| contrato escrow constituye una figura de reiterado uso en el ambito internacional y es utilizado mayormente en
transacciones complejas y de relevancia econdmica. Es definido como un contrato por el cual una persona entrega un titulo
0 su equivalente que coneptualice la tenencia de derechos a favor de un tercero, con la salvedad de que este deba entregarlo
a quien se indique, no sin antes haber cumplido ciertas condiciones o eventos. HERNANDEZ Luis, Caracterizacion
Juridica del contrato de escrow en el derecho espafiol: el depésito documentario, disponible en:
http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/62491/54965, consultado el 7 de agosto de 2021.
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Conclusiones

En esta tesis analizamos desde la perspectiva juridica como se desenvuelve el contrato
de fianza dentro de las compafiias constructoras, cudl es el procedimiento de reclamacion de
una fianza y cuales son los medios de defensa, en caso de obtener una resolucion
improcedente. Fue benéfico para nuestra comunidad juridica entrar al estudio de las fianzas
dentro de los contratos de obra ya que no existe bibliografia actualizada al respecto. Por lo

anterior, esta investigacion resulta de gran relevancia para los interesados en la materia.

Dentro del capitulo primero comprendimos el surgimiento de la legislacion actual con
base en sus antecedentes histéricos. Recurriendo a fuentes especializadas en materia de
derecho, estudiamos este tipo de garantia desde algunas civilizaciones antiguas para después
entender cdmo es que en nuestro pais surge y funciona. Atendimos la definicion de esta
figura, atendiendo diversos aspectos como lo son su naturaleza juridica, tipos de fianzas, su
interpretacion, partes que la conforman, para entrar al estudio de la LISF. Por lo anterior
podemos afirmar que, si bien este tipo de garantia ha existido desde hace mas de cuatro mil
afios, se ha ido perfeccionando a lo largo de la historia de la humanidad hasta llegar a lo que

conocemos hoy en dia, en el que existen Instituciones dedicadas a este tipo de garantias.

El capitulo segundo, abordé el proceso de reclamacion de la fianza. Se incluyeron
cada una de las etapas que lo conforman, describiendo detalladamente como es que se
desarrolla cada una de estas, con el objetivo de facilitar la comprension del proceso de
reclamacion. Asi como detallando el procedimiento que esto conlleva, no dejando de lado
cuales son las causales de procedencia o improcedencia que se pueden actualizar en este
procedimiento, desde la presentacion de la reclamacion hasta llegar a su cobro, no omitiendo
como es que se cuantifican los intereses moratorios y como afectan a una Institucion que esta
obligada a su pago. EI método empleado consistio en una lectura cuidadosa de las
disposiciones establecidas en la materia, con el apoyo de diversos autores especializados en
el rubro y sustentandonos en algunos comentarios emitidos por los diversos 6rganos del poder

Judicial.

El capitulo tercero ofrecio un analisis juridico de la fianza como medio de garantia,

asi como de los medios de defensa en contra del dictamen de las Instituciones Afianzadoras.
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La aproximacion se hizo a través de las ventajas y desventajas respecto de este tipo de
garantia, e incluyendo el estudio de la Instituciones protectoras y verificadoras de los
derechos de los beneficiarios de estas, en los procedimientos conciliatorios, asi como el
analisis del juicio especial en materia de fianzas. De lo anterior se puede destacar que este
medio de garantia puede resultar de gran ayuda, siempre y cuando se cuente con la asesoria
legal adecuada para su contratacion y reclamacion en caso de ser necesario. Al analizar las
desventajas pudimos notar que existen algunas cuestiones, que no estan contempladas en la

legislacion actual, lo cual deja al quehacer del legislador abundar en estas cuestiones.

El dltimo capitulo enfatizé la importancia de las fianzas dentro de los contratos de
obra, asi como su impacto econdmico. Ya que estas pertenecen al ambito de la Industria de
la Construccidn, decidimos considerar el papel de dicha Industria dentro del PIB de nuestro
pais, el nimero de empleos que genera, el porcentaje del presupuesto anual que Gobierno
Federal invierte en obra publica y el beneficio que esto trae consigo para la poblacion que se
emplea dentro de este sector; Por su parte, rescatamos la importancia econdémica de la fianza
dentro de las compafiias constructoras y por ultimo enfatizamos cual es la importancia de
esta en términos de riesgos patrimoniales. Con esto queda claro que, aunque diversas
personas no le dan importancia a la contratacion de fianzas, resultan ser una herramienta que

otorga seguridad juridica respecto del patrimonio de las personas.

Aunque contamos con una legislacion en materia de fianzas, ésta, ha quedado
demostrado a lo largo del presente trabajo, no es perfecta y presenta lagunas juridicas como
lo son la interpretacion de la poliza de fianza, la existencia de la negativa ficta o afirmativa
ficta en el caso de que una Institucion Afianzadora no de contestacién a una reclamacion
presentada ante ella, que no se encuentran contempladas atn dentro de la misma ley. Por lo
que, mediante el presente trabajo, se reunieron diversos materiales de apoyo y criterios
emitidos por el Poder Judicial, analizados desde el punto de vista juridico, para facilitar al

lector la compresidn del desarrollo de la fianza dentro de los contratos de obra.

Finalmente, derivado del desarrollo del presente trabajo podemos concluir que las
fianzas como medio de garantia son un medio muy eficiente en muchos de los casos si lo que
se desea es recuperar el capital invertido de forma rapida. Se trata en suma de una pieza

fundamental, para fortalecer la cultura de prevencién de riesgos de patrimoniales, siempre y
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cuando se cuente con la asesoria legal adecuada, no solo al momento del procedimiento de
reclamacion sino desde el momento de su contratacion, pues se pueden establecer
modificaciones en los textos de las pdlizas de fianzas, con el fin de que su cobro sea ain, mas

sencillo y minimice el riesgo de actualizar alguna causal de improcedencia, por parte de la
Institucion Afianzadora.
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