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INTRODUCCION

Nadie puede negar la importancia de las garantias
en una sociedad de corte econdémico como el de México,
puesto gque cualquiera de 1los integrantes de una
comunidad necesariamente se debe interrelacionar con
los demds miembros a través de derechos y obligaciones,
vya sea como sujeto pasivo o sujeto activo, y el
incumplimiento de éstos necesariamente afecta el

desenvolvimiento y desarrollo de la misma.

Una vez establecida una relacién juridica de
obligacién, sin importar su fuente, el sujeto activo
gqueda facultado para poder exigir al sujeto pasivo de
la relacién el cumplimiento de la misma,
independientemente del poder coercitivo que también
tiene derecho a solicitar al estado para que compela al
deudor al cumplimiento, pero vemos que si no existieran
las garantias, el deudor s6lo tiene para responder a
sus obligaciones su patrimonio, mismo que puede tener
variaciones en el momento del nacimiento de 1la
obligaci6én como al momento de cumplir con éstas, ya sea

por actos de buena fe, negligencia o fraude.
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Si bien es cierto que el patrimonio del sujeto
pasivo puede por si constituir garantia suficiente para
el crédito que recibe del sujeto activo, también es
cierto que el acreedor en todo el tiempo que dure la
relacion establecida con su deudor, correrd el riesgo
de sufrir las alteraciones del patrimonio antes
descritas, a tal grado, que puede llegar a ser
irreparables, volviéndose nugatoria la garantia general

con la que contaba.

Sélo en el caso de que un acreedor posea seguridad
plena del cumplimiento de una obligacién, tendré la
confianza suficiente para conceder el crédito que le
haya sido solicitado o le sea debido; por lo que
necesariamente se buscaran seguridades para protegerse
de 1los peligros que corren frente a las diversas
conductas que sus deudores puedan llegar a realizar

sobre su patrimonio.

Por lc anterior, queda plenamente justificada 1la
necesidad de las garantias para mantener el equilibrio
econdmico de las obligaciones, y se justifica que ese
hecho haya venido a ser regulado por el derecho
otorgando mayor seguridad juridica a todos 1los dque en
un momento dado nos encontramos con un crédito debido

de otra persona.
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La  estructuracién dada por el derecho a las
seguridades se basa en la figura juridica del contrato,
entendido como el acuerdo de voluntades para crear o
transmitir derechos y obligaciones, y asi nacen los
Contratos de Garantfa. De esta manera a través del
tiempo se desarrolla 1la prenda, la hipoteca, el
fideicomiso en garantia y principalmente la fianza,
tanto civil como mercantil, cuyas caracteristicas serédn

analizadas en la presente obra.

Debemos resaltar que la fianza, en la actualidad,
es la garantia por excelencia, dada la frecuencia vy
magnitud con que se emplea, tanto la civil como la
mercantil, por 1lo que indudablemente que el estudio y
conocimiento de dicho contrato trae aparejado un mejor
dominio de 1las obligaciones, columna vertebral del

Derecho Civil y éste a su vez del Derecho Mercantil.
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Capifulo I.

ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO DE LAS

GARANTIAS REALES Y PERSONALES

A) DERECHO ROMANO

Es indudable gue el Derecho Romano es de los mas
antiguos, el mas difundido y el que mayor influencia ha
tenido en la historia de las tradiciones juridicas en el
mundo, pues 1o encontramos en la mayor parte de la
Europa occidental, en toda América Latina y en muchas
partes de Africa, Asia y el Medio Oriente y de ahf su
importancia de conocerlo para poder entender el Derecho

de cualquier pafis con tradicién juridica romanista.

Asi tenemos gque la fianza presentdé en el Derecho
romano diversas modalidades (1}:

1.~ Adpromissio, que es la fianza constituida por

medio de un contrato verbal accesorio. Esta modalidad

(1) ARIAS RAMOS, J., ARIAS BONET J.A. Derecho Romano
1I, Obligaciones, Familia y Sucesiones, la. Edici6n,
Edit. PorrQa, México, D.F. pp. 662.
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presenta tres formas: dos antiguas, la sponsio y la
fidepromissio y otra mds reciente, fideiussio, dnica

subsistente en el Derecho justinianeo.
2.- El constitutum de deuda ajena
3.~ El1 mandato cualificado.

La sponsio y 1la fidepromissio constitufian en una
estipulacién que, a continuacidén de la celebrada entre
acreedor y deudor, celebraban dicho acreedor y el fiador
(adpromissor) prometiendo éste pagar lo mismo que

acababa de prometer el deudor principal.

La modalidad del adpromissio era la que utilizaban
exclusivamente los civis, mientras que la otra forma, el
fidepromissio podia ser utilizada por los peregrinos.
Con sola dicha diferencia, su régimen fue exactamente el

mismo, con las siguientes caracteristicas (2):

a) Solamente podia garantizar obligaciones

provenientes de una stipulatio;

b) La obligacién del sponsor y del fidepromissor se

extinguia con 1a muerts de éstos, no pasando a sus

(2) ARIAS RAMOS, J., ARIAS BONET J.A. Ob. Cit. pp. 664.
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herederos;

c) Extinguiase también, con arreglo a lo dispuesto
en la lex Furia, por el transcurso de dos afios desde que
la garantifa se presté, si los Sponsoros o

fidepromissores eran de Italia;

d) Por disposicién de la misma ley, el acreedor
se vio obligado, en caso de ser varios los fiadores,

a fraccionar, repartiendo entre ellos su reclamacién;

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

nimexo de sponsores y fidepromissores;

f£) E1 sponsor que pagé disponia de una actio
depensi ejecutiva contra el deudor que no le reintegrase
lo pagado en un plazo de 6 meses, accién concedida por
una ley publilia, pudiendo también dirigirse contra los
demds fiadores, si los habia, a los cuales se
consideraba como sus socios en virtud de una ley

Appuleia (3).

Como ya se habia indicado anteriormente, la sponsio

vy la fidepromissio ya no lo encontramos en el derecho

'(3) ARIAS RAMOS, J., ARIAS BONET J.A. Ob. Cit. pp. 662,
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justinianeo, pero aparece la otra modalidad de fianza,
que es la que perdura en el Corpus Iuris: la fideiussio,

cuya forma de contratarla es también la stipulatio.

Como nota caracteristica de esta £figura juridica,
el fiderussio sirve para garantizar toda clase de
obligaciones aunque no provengan de un contrato verbal,
e incluso aunque sean obligaciones naturales. E1 fiador
se obliga a 1lo mismo que el deudor principal y, de
ordinario, en la misma medida, si bien puede no
garantizar la totalidad de obligacién principal,
obligéndose in levisem causam, nunca in diurorem, es
decir, es una obligacién més gravosa dque la del deudor.
Esta es siempre la principal, y su nulidad implica la de

la obligacién del fideiussor, no viceversa.

Puede también el fideiussor comprometerse de modo
expreso a pagar exclusivamente aguella parte de la deuda
que el acreedor no consiga cobrar al deudor; es la

llamada fideiussio indemnitatis.

La accién contra el fiador es en la fideiussio

perpetua y trasmisible.

Hasta el Derecho justinianeo, el acreedor podia
dirigirse indistintamente, para hacer efectivo su

crédito, al deudor principal o al fiador. Justiniano
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introdujo el beneficium excussionis, en virtud del cual
el fideiussor rechazaba la demanda si antes el acreedor
no habfa actnado infructuosamente contra el deudor

principal.

Como punto final, cuando los fiadores eran varios,
existfa también en un principio 1la misma posibilidad de
pedir indistintamente a cualquiera la totalidad de la
obligacidn. Pero una epistola Hadriani ordené la
divisién de la reclamacidn entre los fiadores solventes
en el momento de la 1litis contestatio (beneficium
divisionis).

B) DERECHO ESPASOL

Como ya se habla indicado anteriormente, 1la fuente
histérica del Derecho espafiol la constituye el Derecho
romane, Y por consiguiente la fianza, con algunas
pequefias diferencias, pasa integra, desenveolviéndose a
través de diferentes leyes hasta llegar al derecho
actual. El Derecho espaficl coloca el origen de la
fianza ep el Fuero Real y la Leyes de Partidas,
estableciéndose las principales reglas de este contrato
(4).

(4) VALVERDE VALVERDE, CALIXTQ. Tratado de Derecho
Civil Espafiol, Tomo III, pp. 614.
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La Ley de las Siete Partidas, obra que se debid a
Alfonso X, el Sabio, tiene significativa importancia
para nosotros en el estudic que realizamos, ya que
estuvo vigente en la época de la Colonia y en los

albores de nuestra independencia.

Una inpovacién que encontramos en la mencionada
Ley, respecto a la fianza del derecho romanc la
localizamos en los beneficios de ordem y exclusién y el
de divisi6n, siendo su diferencia que en ésta se
establecié la posible renuncia de los mismos y el

beneficio de divisién lo otorgaba de pleno derecho (5).

La definicidn que sobre la fianza nos da ia Ley de
las siete Partidas, coincide con la del Derecho romano:
"es un contrato por el cual una o mds personas se
obligan a pagar una deuda o a responder de la chligacién
de un tercero en caso de que €1 no cumpla" (6). En
sus caracteristicas igualmente coinciden ya que es una
obligaciSn accesoria, consensual, gratuita (aunque puede

ser oneroso y por copsiguiente bilateral).

{5) MANRESA, JOSE MA. Comentario al Cédigo  Civil
gsgaﬁol, Tomo XII, 2a. Edicién, Madrid 1911, pp. 280 y

(6) VALVERDE VALVERDE, CALIXTO. Ob. Cit. pp. 614.
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Continuando dentro -de 1la legislacién espafiola, a
grandes rasgos podemos citar el cédigo Civil Espafiol de
1888, que incorpora ciertas caracteristicas a la fianza
como la accesoriedad, la gratuidad y la unilateralidad;
seflala los beneficios de orden divisién y excusién, asi
como la subrogacién en los derechos del acreedor a favor
del fiador cuando éste ha pagado. Distingue las fianzas

en legales, convencionales y judiciales (7).

Otra modalidad que encontramos en el Derecho
espafiol es la que habla de cuando existen dos o mas
fiadores de un mismo deudor (cofiadores) y por una misma
deuda; el que de ellos la haya pagado podrd reclamar de
cada uno de los otros la parte que proporcionalmente le
corresponda satisfacer. O sea que por el solo hecho de
pago se subroga en los derechos del acreedor. Hay que
recordar que en el derecho antiguo espafiol era necesario
que el fiador pagara a nombre propio y que exigiera la
cesidén de acciones o carta de Lasta (Ley 11 Titulo 12,
Partida s59).

(7) CERVANTES ALTAMIRANO, EFREN. Ob. Cit. pp. 12.
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C) DERECHO FRANCES

Entre los antecedentes histéricos de la fianza
conviene mencionar su regulacién dentro del derecho
francés, ya que éste ha servido como modelo y fundamento
de la mayoria de las legislaciones de los paises del
mundo, particularmente 1la espafiocla y de esta su
proyeccién hacia Hispanoamérica. El C6digo civil
Francés, obra de HNapoledn I, entrd en vigor el 15 de
Marzo de 1803.

Este ordenamiento, por lo que respecta a la fianza,
conserva basicamente los lineamientos que ha grandes
rasgos hemos sefialado en el caso del derecho romano; la
fianza en el Cédigo Civil Francés es definida en su
articulo 2011 como: "La fianza es un contrato por el
cual, un tercero que se denomina fiador, se obliga en
favor del acreedor a cumplir la obligacién del deudor,
si este no la cumple personalmente" (Comp. art. 2011}

(8}.

éB) PLANIOL, MARCEL Y RIPERT, GEORGE. Tratado Préctico
e Derecho Civil Francés, Tomo XI, Los Contratos
Civiles, Segunda Parte, Habana Cultural, 1946 pp B71.
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Como ya hemos mencionado, el contrato de Fianza
civil del Derecho Francés coincide con el espafiol en sus
caracteres: accesorio, limite de extensién, capacidad
para obligarse, unilateral y gratuito, debe de existir

sobre una obligacién vdlida y no se presume.

Por otra parte, las relaciones entre el fiador y el
acreedor son las mismas, salvo ciertas diferencias: S5i
hay varios deudores sobre un mismo deudor, por una misma
deuda, quedan obligados cada uno por la totalidad de
aquella (articulo 2025), se establece los beneficios de
excusién y divisién, pero el primero debe oponerse como
excepcién dilatoria y existen tres condiciones para el
fiador que la opone; lUnicamente la tercera se diferencia
del actual Derecho Espafiol moderno "debe anticipar los
gastos de la discusién"; el beneficio de excusién se

niega al fiador judicial y a su "certificador" (9).

D) DERECHO ITALIANO

En el Derecho Italiano, tal vez donde mas se ha

conservado la tradicién juridica romana, la fianza se

(9) CEr. PLANIOL, MARCEL Y RIPERT, GEORGE. Ob. Cit.
PP. .
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define como "la obligacién (accesoria) que alguien
(fiador o garante o caucionero) asume como deber directo
frente a un acreedor, de garantizar el cumplimiento de
otra obligacién no propia, o sea, de otro sujeto,
llamado deudor principal® (10).

De donde se desprende que todo el patrimonio del
fiador esta a disposicién del acreedor garantizado,

hasta la concurrencia de los derechos de este Gltimo.

El Derecho Italiano reconoce, a voluntad de los

contratantes, la fianza simple, la cual goza del
beneficio de excusién. Esta modalidad es voluntarie,
nace de la libre determinacién del fiador. La fianza

no puede exceder de lo que debe el deudor principal, aun

cuando se pueda contratar parcialmente (11).

Otra caracteristica que encontramos en el Derecho
Italiano es gue la fianza, salvo pacto en contrario, se

extiende a todos los accesorios de la deuda principal y

a los gastos inherentes a ella. Puede haber varios
{10) MESSINEO, FRANCESCO. Manual de Derecho Civil y
Comercial, Tomo IV, Derecho de las Obligaciones, Parte
General, Ediciones Juridicas Europa-américa, Buenos

Aires, 1951, pp. 260.

(11) cfr. MESSINEO, FRANCESCO. Ob. Ccit. pp. 261.
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fiadores para una sola obligacién y debe ser asumida

expresamente, ya que no se presume.

Los efectos que se producen en este derecho entre
el acreedor y fiador se regulan sobre la masa del
principio de la solidaridad, en el sehtido de que
vencida 1la obligacién, el acreedor puede dirigirse al

fiador sin previa excusién del deudor principal.

Asi mismo, las relaciones internas entre deudor
principal y fiador, supuesto que este dltimo haya
cumplido con respecta al acreedor, se determinan varios
efectos (12):

a) El fiador queda subrogado en los derechos del
acreedor gue tenia frente al deudor  principal;

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

los gastos e intereses.

(12) cCfr. MESSINEO, FRANCESCO. Ob. Cit. pp. 138.
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Si el deudor es incapaz, la repeticién del fiador
se admite en los solos 1limites de gue haya resultado en
beneficio de ese incapaz: in rem versio; por lo demés,
el fiador soporta personalmente el peso del

cumplimiento.

si los deudores principales son mas de uno y
obligados solidariamente, la repeticién del fiador que
los haya garantizado a todos, puede ejercitarse contra

cada uno por la totalidad.

c) Ademds, el fiador puede accionar para ser
liberado de la obligacién de la fianza, © bien obtener
garantias, para la satisfaccién de 1los eventuales

derechos de repeticidn, en los siguientes casos (13):
1.~ Cuando sea demandado en juicio para el pago.
2.~ Cuando el deudor se haya hecho insolvente.

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

este tiempo haya transcurrido.

4.- Cuando 1la deuda se haya hecho exigible, por el

(13) Cfr. MESSINEO, FRANCESCO. Ob. cit. pp. 138-13%5.
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vencimiento del termino al que estaba sometido.

5.- Cuando haya transcurrido 5 afios y la obligacidn
prineipal no tenga un término, salvo en caso de
que la misma sea de tal naturaleza, gue no se

pueda extinguir antes de un tiempo determinado.

En el Derecho Italiano la fianza se extingue de

varios modos (14):

A) Ante todo, y por la naturaleza de accesoriedad
de 1la fianza, por la extincién de la obligacién

principal.

B) Cuando el acreedor otorga créditos o prorrogas
al deudor principal, sin la especial autorizacién del

fiado, aun conociendo su sobrevenida menor solvencia.

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

proponerse dentro de los dos meses.

Por dltimo, el Derecho 1Italiano contempla otra

figura juridica denominada cauci6én (manleva), gque es la

{(14) Cfr. WMESSINEO, FRANCESCO. Ob. Cit. pp. 139-140.
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obligacién asumida frente a otro, de ponerlo a salvo de
las consecuencias patrimoniales dafiosas derivadas de un

determinado evento, o del hecho del propio causionero, o

de terceros, y que podrd verificarse o no. No puede
considerarse obligacién de fianza porque no hay
obligacién actual ha garantizar; por lo que podria

asemejarse mas bien, a la manleva.

E) DERECHO ALEMAN

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

del acreedor.

Como quiera gue el fiador sélo responde  del
cumplimiento de la obligacién ajena, es evidente que

solo responde si  existe realmente la obligacidn
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principal; pero también puede afianzarse deudas futuras
o condicionales (incluso deudas gue solo se determinan
en general, por ej. las gue nazcan de una relacién de
negocios). Para entonces la obligacién del fiador se
halla principalmente en estado de dependencia Y

depende del nacimiento de la obligacién principal.

Asimismo, el C.C. alemdn estipula que el fiador
puede utilizar todas las excepciones del fiado, aunque
alguna excepcién, como, por ejemplo, la de prescripcidn,
deje en pie una obligacién imperfecta (natural) y por
excepcién no corresponda al fiador dereche alguno a

repetir contra el deudor principal (15).

Por otro lado, en el caso de ser varios los
fiadores (cofiadores), estos responden, salvo pacto en
cantrario, solidariamente, hayan asumido 1la fianza
conjunta o aisladamente. Cabe hacer 1la aclaracién que
los alemanes desconocen el beneficio de divisién, en
cambio, subsiste con algunas 1limitaciones la excepcién
de excusién; Esta se excluye si el fiador es

comerciante y la fianza constituye para &1 un

(15) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF,
MARTIN, Tratado de Derecho ClVll, Segundo Tomo, Vol. I,
Bosh, Casa Editorial, Barcelona, 1933, pp. 461.
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negocic (16). *

Ademés, a diferencia del derecho comin, se dan al
fiador excepciones dilatorias en tantoe corresponda al
deudor principal un derecho de impugnacidén o en tanto
que el acreedor pueda satisfacer mediante compensacién

frente al deudor.

El fiador tiene derecho a exigir su liberacién

cuando se presentan las siguientes situaciones (17):

1.~ Cuando 1la situacién patrimonial del deudor

principal haya empeorado esencialmente.

2.~ Cuando después de asumirse la fianza, el deudor
principal haya cambiado de domicilio, de
establecimiento mercantil o de residencia
haciendo con ello mucho més diffcil su

persecucidn en juicio.
3.~ cuande el deudor principal incurra en mora.

4.~ Cuando el acreedor ha conseguido contra el

(16) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLEF,
MARTIN. Gb. Cit. pp 462.

(17) cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y WOLFF,
MARTIN. Ob. Cit. pp 462-489.
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fiador una sentencia ejecutable dirigida al
cumplimiento.

Si se produce alguno de estos casos antes de vencer
la obligacién principal (sélo posible en los dos
primeros casos), el deudor principal, en lugar de
liberar la fiador, puede prestarle caucién.

para terminar, la extincidn de la obligacién del
fiador estd sometida a las reglas generales aplicables a
las obligaciones, pero ademds la relacién de fianza

tiene las siguientes causas propias de extincidén (18):

I. En virtud de 1la extincidén de 1la obligacién

principal

II1. Por reunirse la obligacién principal vy la

fianza (como en una sucesidn hereditaria)

I11. No existe en general un derecho del fiador a
denunciar la fianza, pero naturalmente puede
haberse pactado expresa - o t&citamente

entre el acreedor y el fiador.

IV. Cuando el acreedor abandona una garantia

(18) Cfr. ENNECCERUS, LUDWIG, KIPP, THEODOR Y
WOLFF, MARTIN. ob. Cit. pp 462-489.
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especial de crédito, en particular un derechoc
de preferencia, una hipoteca (o deuda

inmobiliaria)

V. la limitacién temporal de la fianza por deudas
futuras, principalmente de la fianza de
crédito, habré de entenderse casi siempre
Gnicamente en el sentido de que los créditos a
garantizar tienen gue haber nacido antes del

momento fijado.

F) MEXICO COLONIAL

En la é€poca de la Colonia tuvieron vigencia en la

Nueva Espafla tres cuerpos de leyes, principalmente (19):

a) E1 de las espafiolas que estuvieron vigentes

en la Nueva Espafia

b) El de las dictadas especialmente para
las Colonias de América y dgue estuvieron en

vigor en la Nueva Espafia

(19) GARCIR, TRINIDAD. Apuntes de Introduccién al
Estudic del Derecho, Porrfia, México, 1953. pp. 55.
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c) El de las expedidas directamente para la Nueva

Espafia.

Del primer grupo tienen especial importancia la Ley
de las Siete Partidas y que en materia Civil rigié las
relaciones juridicas de la Nueva Espafia. Dicho cuerpo
legislativo estuvo vigente en México hasta la

promulgacién de nuestros primeros Cédigos civiles.

En el segundo grupo, de acuerdo a la clasificacién
antes sefialada, encontramos principalmente las Leyes de
Indias, recopiladas en 1680 por orden de Carlos II; del

derecho privado no se ocuparon estas leyes,

En el mismo caso se encuentran el tercer grupo, o
sea las leyes expedidas directamente para la Nueva
Espafia, de las que destaca la Ordenanza de Intendentes
(1780), que se ocupd mas bien de la organizacisn

politica administrativa y jurfidica de la Nueva Espafia,

G) MEXICO INDEPENDIENTE

En la época independiente "el pais continué sujeto
a lo que por lo gue toca al Derecho Civil, se consideré
representado fundamentalmente por las partidas; éstas

fueron la médula del derecho privado primitivo del
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México Independiente® (20).

El gobierno de Benito Jufrez le encomendé a Don
Justo Sierra la elaboracién de un proyecto de cédigo
Civil, publicado en 1861, orienténdose el maestro Sierra
en el proyecto espafiol de Garcia Goyena. Este proyecto
ejercidé una gran influencia decisiva en los Cédigos

Civiles de los demds Estados de la Federacién (21).

por lo que se refiere a €fianzas, ésta gueds
reglamentada de los articulos 1813 a 1888. Al
definirla se empieza con 1la declaracién que "es 1la
obligacién que una persona contrae de pagar o cumpliir si
ésta no lo hace"; ello podia poner en tela de juicioc el
origen contractual de algunas fianzas, sin embargo, este
razonamiento es falso, pues al reglamentarla lo hace en

el Libro Tercero del mencionado Cédigo.

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

innové en nada al anterior. Este Cdédigo fue

(20) GARCIA, TRINIDAD, Ob. Cit. pp. 5.
{21) Cfr. GARCIA, TRINIDAD. Ob. Cit. pp. 52.

1.
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reemplazado por el vigente, que se expidié el 3 de
Agosto de 1928 y entré en vigor el 01 de Octubre de
1932; es aplicable en toda la Repliblica en materia

federal.

También conviene sefialar la existencia del cédigo
de Comercio Mexicano de 1854, el cual reglamenté la
fianza especificando que eran mercantiles cuando
tuvieron por objeto asegurar el cumplimiento de
contratos de comercio. En 1884 se expidié una nueva
ley mercantil que vino a derogar a la anterior y por lo
que respecta a la fianza, siguié con la misma estructura
seflalada. Por Gltime, el C6digo de Comercio de 1890

no reglamentd la fianza mercantil.
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A.

a)

Capitulo II

GENERALIDADES DE LAS GARANTIAS REALES Y PERSONALES

DERECHO REAL Y DERECHO PERSONAL.

Clasificacién

La doctrina en esta materia es amplisima,

pudiéndose, en general clasificarlos en tres grupos:

a) Tesis Dualista en la cual se postula la
separacidn abscluta entre los derechos reales y
personales, aidn cuando tienen dos variantes, que
son la escuela de la exégesis en Francia y 1la

teoria econémica de Bonnecase.

b) Doctrinas Monistas que afirman la identidad de
los derechos reales y personales, gue a su vez
tiene también dos variantes: Tesis personalistas de
Ortolan, Planiol y Demogue, que identifica los
derechos reales con 1los per;onales y tesis
objetivista de Gaudemet, Jallu, Gazin y Saleilles,

que asimila los derechos personales con los reales.

c) Doctrinas eclécticas, que como siempre se da,
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llegan a reconocer ciertos aspectos de 1las tesis

Dualistas y de las DPoctrinas monistas (1).

b) Tesis Dualista.-

1.- Escuela Clésica: Los principales exponentes de la
escuela exegética o cldsica los encontramos en Aubry y
Rau y Baudry Lacantiperie, quienes toman como punto de
partida de que 1los derechos reales y personales son

diferentes por esencia.

Aubry y Rau afirma "El derecho real es un poder
juridico que se ejerce en forma directa e inmediata
sobre un bien para su aprovechamiento total o parcial,

siendo eéste poder juridico openible a terceros" (2).

De esta definicién se desprenden como elementos de

todo derecho real lo siguiente:

~- Un poder juridico.
- Un poder qgue se ejerce en una relacién inmediata

de su titular sobre la cosa.

(1) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano,
Tomo III, Porrua, Meéexico, pp 31 y 32.

(2) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Ob. Cit. p. 33,
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~ Un contenido econémico de ese poder, derivado del

aprovechamiento total o parcial de la cosa.

~ Un derecho absoluto que permite su oposicién

contra terceros (es decir, erga omnes).

Por lo que se refiere al derecho personal, la
escuela clisica sencillamente la define como *una
relacién juridica que otorga a acreedor la facultad de
exigir al deudor una prestacidén a una abstencidn de

cardcter patrimonial o moral"” (3).

Definicién de la cual podemos extraer 1los

siguientes elementos:

~ Un sujeto activo y un sujeto pasivo relacionados

juridicamente.

- Una facultad que nace de esa relacién, y que
permite a sujeto activo exigir uma conducta

cierta al sujeto pasivo.

~ Una prestacién o una abstencién de cardcter
patrimonial o moral que es el objeto de esa

relacién establecida.

(3) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. oOb. Cit. p. 33.
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Resumiendo, los cldsicos separan los derechos de la
siguiente manera:

1.~ E1 derecho real es un poder jurfdico que se
ejerce de la persona a la cosa, como dominio directo,
para efecto de aprovecharla por completo y satisfacer
sus necesidades, a diferencia del derecho personal, que
es una facultad de obtener o de exigir del deudor una
prestacién o una abstencién, 1lo que supone una relacién
entre el sujeto activo y pasivo, ¥y no un poder de agquel
sobre éste en su persona sino solo la autorizacién sobre

su conducta.

2.- En cuanto & la cosa, viene a ser el objeto
directo del derecho real, pero no como una relacidén,
sino como un poder sobre éste. En el derecho
personal, el objeto es la prestacién o abstencién
del deudor, o sea, un conducto de éste. Adem4s,
el derecho real por ser absoluto es oponible a
terceros, nadie puede intervenir en el aprovechamiento
de la cosa; si 1lo hace, el titular esta protegido por
la accién que se deriva exclusivamente de los derechos
reales: La persecutoria, para recuperar la cosa de

manos de gquien la tenga.

Por lo contrario, el derecho personal es relativo,

pues no es oponible a terceros sino sé6lo al deudor.
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El acreedor estd4 facultado a exigir y el deudor estd
compelido & pagar. En consecuencia, el derecho
personal no otorga los derechos de persecucién y de
preferencia, el primero, porque el objeto es una
conducta y no una cosa; el segundo, porgque los

acreedores quirografarios son iguales entre si.

2.- Teoria Econémica de Bonnecase.

Al igual que en la escuela clé&sica, Bonnecase
separa tajantemente los derechos reales de los derechos

personales, pero atendiendo a un criterio econémico.

Este autor sostiene que el contenido econémico de
los derechos reales y personales se relacionan con dos
fenémenos econdémicos fundamentales: "el aprovechamiento
Y regulacidén de una riqueza ya creada, propia o© ajena,
y la prestacién del servicio nacido de ' 1la
interdependencia social y de la divisién de trabajo"
(4).

Fenémenos netamente econSmicos que no pueden
escapar de la regulacién juridica, para lograr un

desarrollo conveniente dentro del contrato social.

(4) AGUILAR CARBAJAL LEOPOLDO. Segundo Curso de Derecho
Civil, Porrta, Meéxico, 1975, pp. 31.
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Bonnecase define al derecho real como "la organizacidn

juridica del servicio".

Continvando c¢on éste orden de ideas, tenemos que
el contenido econémico del derecho real es la
apropiacién, aprovechamiento y regulacién de la riqueza
propia o ajena, y el contenido del derecho personal es
el uso de los servicios ajenos, que debe ser normado,
servicios que resultan ser las obligaciones de dar,
hacer o de no hacer. De lo anterior podemos desprender,
de acuerdo a Bonnecase, de que si el contenido econémico
de ambos tipos de derechos es distinto, la naturaleza
juridica de los derechos reales y personales también es

diferente.

c) Doctrinas Monistas.

Comoc ya se menciond al inicio de éste capitulo,
ésta corriente abarca las teorias que identifican a los
derechos reales con 1los personales y no aceptan gque
exista alguna diferencia de esencia entre ambos, sino

s6lo una diferencia de grado.

1.- Personalistas. Sus principales exponentes de los
personalistas los hallamos en oOrtolan, Planiol ¥y

Demogue, los cuales sostienen que el derecho real tiene
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la misma naturaleza que el derecho personal. Difieren
de los exégetas, pues consideran inexacto que exista una
relacidén juridica directa entre una persona y una cosa,
porque las relaciones  juridicas exclusivamente se
producen entre personas, por eso los elementos de
cualquier relacién juridica se compone de tres partes:
Un sujeto activo, un objeto y un sujeto pasivo. Sus
representantes toman como punto de partida de que 1la
relacién real en esencia debe ser igual a la personal,
porgue cualquier relacién juridica debe de constar de
las tres partes arriba sefialadas, elementos que
podemos  identificar facilmente en los derechos
personales, pero que en los derechos reales la
identificacién del sujeto pasivo se complica. Por ello
esta escuela investiga la existencia de dicho deudor o
sujeto pasivo en los derechos reales. Planiol, tal vez
el maximo exponente en esta corriente, cuando estudia a
los clésicos en cuanto a que ellos caracterizan al
derecho real como absoluto, oponible a todo el mundo y
con acciones de persecucién y preferencia, nos sefiala
"que en este gran sujeto pasivo universal, constituido
por todo el mundo, se esconde propiamente el sujeto
pasivo del derecho real; que no admitié 1la escuela
clésica, porque principalmente estudié el ejercicio

pacifico del derecho real.,.. y considera que todo el
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mundo, excepto el titular, tiene una obligacién juridica
porque su incumplimiento se traduce en una condena de

dafios y perjuicios® (5).

Este autor afirma que si no fuese juridica dicha
obligacién, no cabria la posibilidad de entablar accién
alguna para el resarcimiento de dafios y perjuicios, por
lo tanto, el sujeto pasivo tendrd una obligacién de no
hacer, que no aparece en su patrimonio, sino s6lo hasta
que se determine pecuniariamente la indemnizacién

derivada de su incumplimiento.

Cabe hacer mencién que Demogue sefiala que el sujeto
pasivo universal es solo potencial por lo que la
posibilidad de que una persona se convierta en deudor en

relacién a un derecho real determinado (6).

Para concluir, al determinar la existencia en la
relacién real de un sujeto activo y uno pasive,
concluyen que el derecho real y personal son dos
espacios del mismo género pero con ciertos caracteres
diferentes, ya que tGnicamente son distintos en grado,

pues el primero tiene un sujeto pasivo maltiple,

(5) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. ob. cit. pp. 38.
(6) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Ob. cit. pp. 38-39.
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universal e  indeterminado, tocdo el mundo con
cbligaciones de respeto, cuya obligacién se traduce en
dafios y perjuicios como todas las de no hacer; y, el
segundo, su sujeto pasivo determinado: El deudor y sus

causahabientes universales o particulares.

2.- Objetivistas. Los integrantes de esta escuela
comienzan por afirmar gue el derecho personal comparte
la misma naturaleza juridica que el derechec real y gue

el derecho personal es un derecho real sobre el

patrimonio del sujeto pasivo. Con esto,
despersonalizan la teoria de las obligaciones,
principalmente  Gaudemet, que analizando el derecho

romano observd gue la relacién crediticia era personal
en estricto derecho y que el cambio de cualquiera de los
sujetos la extinguia; pero que en el derecho actual, al
permitirse la cesidén de créditos y de deudas los sujetos
no importan sino solo la existencia de patrimonios
solventes. Luego entonces, lo gue importa al acreedor
no es la persona fisica del deudor, sino su patrimonio;
y si este no cumple, el apremio se efectia sobre sus
bienes y no sobre su persona, pues el derecho de crédito

es una facultad sobre los bienes.

El objeto de los derechos reales cs individual y
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en - los derechos personales, al recaer sobre todo un
patrimonio sirve de garantia al acreedor, entonces la
diferencia entre ambos tipos de derechos solamente es
de grado, compartiendo la misma naturaleza esencial.

3.- Teoria Ecléctica. Estas doctrinas, como su
nombre lo indica, intentan tomar lo mejor de la tesis
dualista y de las doctrinas monistas; partiendo del
principio del doble aspecto de los derechos, el interno
y el externo, pretendiendo del principio del doble
aspecto de los derechos, observar el problema por
completo. Planiol, al rectificar su tesis personalista
en el sentido de que el sujeto pasivo universal y la
obligacién general de respeto son caracteristicas de los
derechos subjetivos absolutos y no solo de los derechos
reales, ya que estos no son los Gnicos absolutos, pues

existen otros, aunque sin contenido patrimonial.

Estos autores determinan el aspecto interno de los
derechos reales, configurado por el poder juridico que
ejerce el titular de una manera directa e inmediata
sobre las cosas, para retirar de los bienes exteriores
todo o parte de las ventajas que confiere su posesién,
En cuanto al aspecto externo, reconocen la existencia de
un sujeto pasivo universal e indeterminado al que se
opone ese derecho, creando una obligacidn general que

tiene por objeto hacer que se respete la situacién del
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titular de ese derecho con relacién a la cosa, la que es
una obligacién pasiva que puede sin embargo revestir a
veces la forma activa, constrifiendo a los terceros a
realizar una prestacién.

En conclusién, 1la doctrina ecléctica compagina el
poder juridico sobre la cosa, a que se refieren los
exegetas, con la existencia de un sujeto pasivo
universal con obligacién de respeto, gque sefialan los
personalistas; y conceptian al derecho real como el
poder jurfdico que directa e inmediatamente ejerce una
persona sobre una cosa determinada para disfrutar en
todo o en parte, con la facultad de oponerlo a un sujeto
pasivo indeterminado, quien esta obligado a no

interrumpir el ejercicio de ese derecho.

B.- CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS

Los contratos de garantia tienen como naturaleza
juridica, la de un acuerdo de voluntades para crear o
transmitir derechos u obligaciones, los cuales pueden

ser de naturaleza real o personal (7).

(7) Cfr. LOZANO NORIEGA, FRANCISCO. Cuarto Curso
de Derecho Civil, Contratos, Edit. Luz, México,
19790, pp 600.
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a) Concepto.

Una garantia es el aseguramiento del cumplimiento
de una obligacién mediante la afectacién de cosa
determinada o del compromiso de pago por un tercero para
el caso de incumplimiento de la misma por el deudor

origipario.
b) Clasificacién.

Del anterior concepto se desprende que existen dos
tipos de garantias; las garantias reales y las garantlas

personales (8).

1.- Garantias Personales. Es aguella seguridad que

otorgan las personas, ya sea fisica o moral; resulta
cuando una o mas personas decidan obligarse al mismo
tiempo que el deudor y garantizan el cumplimiento de la
obligaci6n. Aumenta la capacidad de pago al afiadir

otro patrimonio u otros al del deudor.

Como garantias personales tenemos al contrato de la
fianza y la solidaridad, que puede resultar de la ley o

de la voluntad de las partes.

(8) Cfr. PLANIOL, MARCEL. Tratado Elemental de Dcho.
Civil, vVolumen IIX, Cajica, Puebla, 1948, pp. 15.
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2.~ Garantias Reales. Es la sequridad que otorgan
ciertos bienes al deudor, cuyo valor se encuentra
especificamente afectado para el pago a determinada
deuda. Asi, el acreedor obtiene la certeza de ser
pagado con preferencia a cualquier otro causahabiente

del deudor.

Con las garantias reales, al decir de Planiol, se
logra la "“"creacidén de un derecho real en provecho del
acreedor, derecho que puede ser indistintamente una
garantia o una hipoteca" -sobre uno o varios bienes del
deudor- y agrega "por su sola existencia este derecho
real sustrae al acreedor de la ley del concurso; un
derecho real es c¢ponible a todos, tanto a los demas
acreedores como a los subadquirentes... de esta manera,
el mismo derecho de garantia o de hipoteca que procura
al acreedor el derecho de persecucién, le da también un

derecho de preferencia contra los demds acreedores" (9).

Son garantias reales el contrato de hipoteca, el de
prenda y el de fideicomiso de garantia, los cuales se
encuentran regulados nominalmente en nuestros
ordenamientos juridicos vigentes. Dada su importancia,

se explicaran ampliamente en el siquiente apartado.

(9) PLANIOL, MARCEL. Ob. Cit. pp. 16.
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C.- GARANTIAS REALES.

Como ya se habfia mencionado anteriormente, é&stas
garantias son aguellas gque proporcionan al acreedor la
titularidad de un derecho real sobre uno o varios bienes
especificamente determinados, cuyo valor seré& aplicado
al pago de cierta obligacién principal gque ha sido

incumplida por el deudor de la misma.

La fuente de las garantias reales por la clase de
derechos y efectos que originan, s6lo puede ser la ley,
la cual dispone los supuestos juridicos cuya
consecuencia es la creacidn de un derecho real, en este
caso de garantia y 1la forma general de actualizar esos
supuestos es por medio de un contrato, aunque en
ocasiones también puede actuvalizarse por medio de una

declaracién unilateral de voluntad (10}).

Los contratos de garantia que tienen como efecto
originar un derecho real que proporciona seguridad para
el cumplimiento de una determinada obligacién, a favor
del acreedor o sujeto activo de la relacién, frente al

sujeto pasivo o deudor, son los siguientes:

(10) Cfr. PLANIOL, MARCEL. Ob. Cit. pp: 16-18.
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a) Prenda

1.- Concepto.
La palabra prenda posee diversas acepciones: como

contrato, como el derecho real que origina y como la
cosa misma sobre la que constituye diche derecho. Como
contrato, "es aquel por virtud del cual, el deudor
afecta un bien mueble enajenable con el derecho real del
mismo nombre -derecho real de prenda- para garantizar al
acreedor el cumplimiento de una obligacién de y su

preferencia en el pago" (11}.

Como derecho real, es aquel gque se constituye sobre
un bien mueble, determinado y enajenable, que se entrega
al titular para garantizar el cumplimiento de una
. obligacién y que concede el derecho de persecucién
contra terceros y en caso de incumplimiento de 1la
obligacién garantizada, el de enajenacién y preferencia

para el pago, segin el grado legal de prelacién.

La definicién legal nos la proporciona el Cédigo

civil en el articulo 2856:

(11) LOZANO NORIEGA, FRANCISCO. Ob. Cit. pp. 600.
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"la prenda es un derecho real constituido sobre un
bien mueble enajenable para garantizar el
cumplimiento de una obligacién y su preferencia en
.el pago".

2.— Clasificacién.

Como todo contrato, el de prenda es susceptible
de catalogarse dentro de 1la clasificacién de los

contratos, asi tendremos que:

- Es un contrato unilateral, porque  produce
obligaciones nicamente para el acreedor prendario; sin
embargo, también puede ser considerado como bilateral
sinalagmético imperfecto, porque puede llegar a producir

obligaciones a cargo del deudor prendario.

- Es un contrato accesorio, pues como se desprende
de los conceptos apuntados, sirve para garantizar una
obligacién y su preferencia en el pago, es decir,
depende de una obligacién y su preferencia en el pago,
o sea, depende de una obligacidén preexistente, que
podrd ser futura o condicionada y la prenda tomard esas
caracteristicas. Por lo anterior, también serd un

contrato de garantia.

- En cuanto a la forma, es un contrato formal,
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porque siempre debe de constar por escrito, de
conformidad con el Art. 2860, del Cédigo Civil que a la
letra dice:
"El contrato de prenda debe constar por escrito.
Si se otorga en documento privado, se formar&n dos

ejemplares, uno para cada contratante...".

- Es un contrato real, en oposicién al consensual}
toda vez que para su perfeccionamiento la cosa objeto
del contrato debe entregarse al acreeéor prendario, como
lo ordena el articulo 2858 del Cé6digo Civil:

“para gque se tenga por constituida 1le prenda,
deberé ser entregada al acreedor real [}

juridicamente".

Entonces cabe destacar que para que el contrato sea
vélido requiere 1la forma escrita; pero para que se
perfeccione y origine el derecho real de prenda, el bien
debe ser entregado al acreedor, entrega que en nuestro

derecho puede ser real o juridica.

Debemos  considerar la entrega real, cuando
materialmente el bien pasa a manos del acreedor
prendario, quedandose desposeido el deudor prendario,
siendo ésta la principal seguridad del acreedor;

sin embargo, en nuestro derecho se permite la prenda sin
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desposesién, como lo ordena el articulo 2858 del Cédigo

Civil y el 2859 nos explica que:

"se entiende entregada juridicamente la prenda al
acreedor, cuando éste y el deudor convienen en
que quede en poder de un tercero o bien cuando
quede en poder del mismo deudor, porque asi lo
haya estipulado del acreedor o expresamente lo
autorice la ley. En estos dos dltimos casos,
para que el contrato de prenda produzca efectos
contra tercero debe inscribirse en el Registro

Piblico...".

La inscripcién de 1los bienes muebles ha sido
criticada, debido sobre todo a la caracteristica de que
estos pueden trasladarse de un lugar a otro, lo que hace

casi imposible su localizacidn.

- Generalmente es un contrato gratuito, porque
solo genera provechos al acreedor y gravémenes para el
deudor; aunque puede ser oneroso, si el acreedor paga o
se obliga a pagar una contraprestacién al deudor
prendario por la constitucién de la prenda. Eso 1le

permite su cardcter de sinalagmidtico imperfecto.

- Es un contrato de los llamados nominados, porque

se encuentra regulado bajo ese nombre por la ley.
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3.- Elementos

Como todo contrato, el de prenda consta de

elementos de existencia y de validez.

De existencia: el consentimiento y el objeto. El
consentimiento se forma por el acuerdo de voluntades
entre acreedor y deudor prendario, mismo que debe de
coincidir tanto respecto de la obligacién garantizada,
como sobre el bien objeto en el que recae el derecho
real de prenda. El deudor de 1la obligacién
garantizada puede coincidir o no con el deudor
prendario; si no coincide, la prenda puede otorgarse a
peticién del deudor principal, sin su consentimiento y
también en contra de su voluntad, ya que el contrato lo

celebran acreedor y deudor prendario.

El objeto directo es la creacién de los derecho y
obligaciones. El objeto indirecto es la cosa sobre la
cual se constituye el derecho real, misma que debe de
estar determinado para poder ser entregada o inscrita:
debe de ser enajenable, ya que el contrato de prenda no
es translativo de dominio, pero su funcién es que:
proporcione la posibilidad de enajenacién del bien en
caso de falta de cumplimiento de la obligacidn
principal, para que con el producto de la venta se le

pague al acreedor. Debe de ser un bien mueble por su
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naturaleza o por disposicién de la ley, de acuerdo a los

siquientes articulos:

"Art. 753.- Son muebles por su naturaleza, los
cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro,
va se muevan por si mismos, vya por efecto de una

fuerza exterior".

"Art. 754.- Son bienes muebles por determinacién de
la ley, las obligaciones y los derechos o acciones
que tienen por objeto cosas muebles o cantidades

exigibles en virtud de accién personal™.

Sin embargo, nuestro Cédigo Civil admite una
excepcidn al permitir su constitucién en relacién a los
frutos pendientes, que deban de ser recogidos dentro
de un tiempo determinado, siempre y cuando el contrato
se inscriba en el registro pablico de la propiedad para
que surta efectos contra terceros (Art. 2857); la
razén es la ley, que considera a los frutos
pendientes del 4&rbol como inmuebles mieﬁtras ne sean
separados, pero en el caso de la prenda se anticipa y
los considera bienes muebles por destino; por elilo
permite gue se afecten en garantia, ordenando la
publicidad en el registro.

De validez: para sef acreedor prendaric solo se
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requiere la capacidad general para contratar. El
deudor prendario ademds de la general necesita la
capacidad especial, es decir, debe estar legitimado para
disponer de la cosa y entregarla al acreedor, bien que
sea el duefio 0 que este expresamente autorizado por éste
para efectuar ese acto, como lo mencionamos, el deudor
principal no tiene que ser necesariamente el deudor

prendario.

En cuanto a la forma ya apuntamos que debe de ser
escrita, por 1lo tanto, es un contrato formal. Ademés
requiere la entrega real o juridica de le cosa para gue

se perfeccione; luego es un contrato real.

Por Q(ltimo, en relacién a la ausencia de vicios de
consentimiento y a la licitud en el objeto motivo o fin,
estamos en los principios generales de los contratcs en

esta materia.

4.~ Efectos.

Obligaciones del Acreedor Prendario: En primer
lugar, tiene la de conservar la cosa como si fuera
propia; responde entonces por los deterioros o
perjuicios que se ocasionen por su culpa o negligencia
(Art. 2876 fraccién I del Ccédigo Civil), si el objeto es

un crédito, deberd realizar los actos para que no se
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altere el derecho que representa (Art. 2366 Co6digo
civily. En caso de verse turbads de la posesién de la
prenda, tiene la obligacitén de avisar al deudor para que
lo defienda, con la sancidn de pagar dafios y perjuicios
si émite este aviso (Art. 2874 C.C.}, esto sin perjuicio
del derecho de persecucién gque se deriva del derecho

real gue es titular.

En segundo lugar, deberd abstenerse de usar la cosa
pignorada, a menos que por convenioc expreso se encuentre
autorizado (Art. 2873-IIf y 2878 C.C.). También deberé
conservar los frutos de la cosa, ya que estos
incrementan la prenda y forman parte de ella, aunque
pertenecen al deudor, sin que tenga el derecho a
pedirlos. En este caso puede existir el pacto de que
los perciba el acreedor y aplique su valor en el orden
"de gastos, intereses y capital (Art. 2880 C.C.).

En tercer lugar, cuande se cumpla la obligacién
garantizada y se hayan los intereses pactados y los
gastos de conservacién, tiene la obligacidén de restituir

la cosa al deudor prendario.

"cuando un tercero recibe la cosa dada en prenda...
existe un depdsito ligado a la prenda, o sea, dos
contratos vinculados, y por ellos las obligaciones

de ese tercero son las de un depositario frente al
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constituyente de la prenda y el acreedor prendario
conjuntamente, en lugar de las obligaciones del
acreedor prendario frente al solo constituyente de

la prenda (12).

Derechos del Acreedor Prendario: E1 derecho real
del acreedor implica varios derechos, el primero, el
derecho de poseer la cosa del que se derivan, el derecho
de persecucidn para recuperar la posesién ain en contra
del deudor prendario, llamado derecho persecutorio; En
segundo lugar, tiene el derecho de enajenacién, derecho
esencial y que no puede suprimirse por ningin convenio.
Si la obligacién garantizada no es cumplida, tiene el
derecho de pedir al juez y este se verd obligado a
decretar la enajenacién del bien en remate piblico,
obviamente concediéndose al deudor prendario todos los
derechos de un demandado. Si la cosa no se vende en el
remate legal, se adjudicard al acreedor con el valor

igual a las dos terceras partes de la postura legal.

Como excepcién y previo convenio expreso, se
permite la venta extrajudicial de la prenda (Art. 2884

c.c.), este caso es importante, pues la ley esté

(12) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Contratos Civiles. Edit.
PorrGa, México, 1976. pp. 416.
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legitimando para vender la cosa a alguien que no es el
duefio y lo salva de violar la garantia de audiencia y de
responder del saneamiento para el caso de eviccién. Lo
que estd prohibido es que se estipule que el acreedor se
quede con la prenda, en dacidén de pago, al precio de la
época de celebracién del contrato; aungue es valida la
estipulacién cuando el precio que se pacte sea el del
tiempo del vencimiento de la deuda garantizada (Art.
2883 C.C.). No obstante este derecho de enajenacién, el
deudor prendario no deja de ser propietario y puede
enajenar o conceder el uso de la cosa, s6lo que el nuevo
adquirente queda constrefiido a pagar la obligacién
garantizada, los intereses y los gastos que haya para
poder exigir la entrega de la cosa (Art. 2879 C.C.); En
tercer lugar, el derecho de preferencia para ser pagado
con prioridad, hasta donde alcance el valor obtenido con
la venta de la cosa pignorada (Arts. 2856, 2873-I, 2981
C.C.). Este derecho, deja a salvo la accién contra el
deudor para demandar la que faltare si el precio
obtenido no cubre el total de la obligacién garantizada
(Art. 2886 C.C.). Para hacer valer el derecho de
preferencia y no perderlo, tiene el acreedor que cumplir
con ciertos requisitos, ya que es necesario que conserve
en su poder la cosa pignorada; que no haya perdido 1la

posesitn por su culpa o negligencia: que si la posesién
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la tiene un tercero o el propio deudor y se inscribié en
el Registro pfiblico de la Propiedad, que no permita que

se le entregque a otra persona.

En caso de que haya concurso entre varios acreedores
prendarios de la misma cosa, se debe resolver siguiendo

la regla de primero en tiempo, primero en derecho.

Obligaciones del  Deudor Prendario: Como
obligaciones eventuales, puede surgir la de restituir al
acreedor el importe de los gastos necesarios vy Utiles
qué éste hubiese erogado para conservar la cosa,
salvo que hubiese convenido el uso de esta por parte
del acreedor. También la de indemnizar 1los dafiocs ¥y

perjuicios que hubiese ocasionado la cosa.

En caso de que se pierda o deteriore la cosa, sin
éulpa del acreedor, se deberd sustituir la prenda por
otra, aunque también se puede pagar la obligaci6n

principal anticipadamente.

Para el caso de que el acreedor sea desposeido y le
de aviso al deudor, éste tendr& la obligacién de acudir
en su defensa. Por ser eventuales clasificamos a este

contrato como sinalagmdtico imperfecto.

Derechos del deudor Prendario: Puede disponer de la

cosa, toda vez que es el propietario; por lo mismo, de
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percibir los frutos, de suspender la enajenacidn de la
cosa pagando la obligacién garantizada. En caso de la
venta de la cosa y sobrase dinero, tiene derecho a que

se le reintegre la diferencia.

Estos derechos no quitan al contrato de prenda su
carfcter sinalagmdtico imperfecto, pues derivan de las
circunstancias que gquedaron explicadas y no de la

celebracién del contrato mismo.

5.- Extincidn.

El contrato de prenda puede terminar por via

indirecta o por la via directa:

El contrato y el derecho real se extinguen por la
via indirecta o por via de consecuencia, al extinguirse
la obligacién principal que garantizan por el medio
legal gque sea, la razén se desprende del carécter
accesorio del contrato y de la regla general de que lo

accesorio sigue la suerte de lo principal.

En cuanto a la via directa, puede terminar el
contrato de prenda y el derecho real gque origina,
subsistiendo la obligacidén garantizada por cualquiera de

las causas normales de extincién de las obligaciones.
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b) Hipoteca

1.~ Concepto

El término Hipoteca sirve para designar tanto al
contrato comoe al derecho real de garantia, gque se
produce con la celebracién del mismo y Ilimitando el

término, puede aplicarse a la cosa objeto del contrato.

como contrato, podemos decir que es aquel "por el
que el deudor o un tercero, concede a un acreedor el
derecho a realizar el valor de un determinado bien
enajenable, sin entregarle la posesidn del mismo, para
garantizar con su producto el cumplimiento de una

obligaci6n y su preferencia en el pago" (13).

Como derecho real, es aquel que se constituye sobre
un bien generalmente inmueble, determinado y enajenable,
para garantizar el cumplimiento de una obligacién, sin
desposeer al deudor y que faculta al titular de la
persecucién contra terceros y en caso de incumplimiento

de la obligacién garantizada, a 1la enajenacién y

(13) SANCHEZ MEDAL RAMON. Ob. cit. pp. 421.
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preferencia para ser pagado con el producto, en el grado
de prelacién gque ordene la ley. HNuestro C&digo Civil
nos proporciona la definicién legal y lo hace resaltando
mas que al contrato, al derecho real que genera. El
articulo 2893 dispone:

"La hipoteca es una garantia real constituida sobre
bienes que no se entregan al acreedor, Yy que da
derecho a éste, en caso de incumplimiento de 1la
obligacién garantizada a ser pagado con el valor
de los bienes, en el grado de preferencia

establecido por la ley".

2.- clasificacidn

- Es un contrato accesorio, porque su existencia
depende de una obligacién principal a la que garantiza
el cumplimiento y su preferencia en el pago; por lo que
depende de una obligacién preexistente, que bien puede
ser presente, futura, a plazo o condicionada, tomando la
hipoteca esas caracteristicas. Pero siempre deberé ser
una obligacién vAalida, de 1la que comprenderé& los
intereses hasta por tres afios que, por pacto, pueden
alargarse hasta cinco afios, plazo en el Qque prescriben
los intereses siempre que ese pacto se inscriba en el

Registro POblico de 1la Propiedad. Por conceder
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seguridad, es un contrato de garantia.

- Por regla general es un contrato de garantia, ya
que solo genera provecho para el acreedor, quien obtiene
la seguridad econémica de que la obligaci6én garantizada
serd satisfecha; puede darse el caso de que el acreedor
hipotecario pague alguna contraprestacién al deudor y el

contrato se torne oneroso.

- Es un contrato consensual en oposicién al real,
ya que se perfecciona por el simple acuerdo de
voluntades y jamds requiere de la entrega de la cosa.
Pero la hipoteca nunca es tacita ni general y para que
produzca efectos contra tercero siempre necesitar4
inscripcién en el Registro Piblico de la Propiedad (Art.

2929 C.C.).

~ En cuanto a la forma, es un contrato formal que
por disposicién del articulo 2967 ce debe de seguir las
formalidades de la compraventa. De esta manera, cuando
el crédito garantizado no sea mayor de treinta mil
pesos, pude otorgarse el contrato en documento privado,
firmado por los contratantes por dos testigos y
ratificadas las firmas ante notario, juez o registrador
de la propiedad; si el valor a garantizar excede de
dicha cantidad, el contrato se debe de otorgar en

escritura piblica. Siempre debe de constar en documento
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auténtico para que pueda ser inscrito en el Registro
Pablico de la Propiedad, registro que resulta
indispensable para que el contrato surta efectos contra

tercero.

Como excepcién a 1la forma, tenemos a la hipoteca
que se otorga con motivos de la enajenacién de terrenos
o casas del Departamento del Distrito Federal para la
constitucién del patrimonio de familia o para personas
de escasos recursos, cuando el valor del inmueble no
exceda de la cantidad que resulte de multiplicar por
3650 el importe del salario minimo general diario
vigente en la zona del Distrito Federal, el dia de 1la
celebracién del contrato, entonces puede otorgarse en
documento privade sin los regquisitos de testigos vy/o
ratificacién de firmas, como lo ordenan los articulos

2017 y 2317 del c6digo Civil.

- Es un contrato nominado, porque se encuentra

reglamentado por la ley -Cédigo Civil- con ese nombre.

- En cuanto a la clasificaci6én de unilateral o
bilateral, algunos autores lo clasifican como unilateral
porque solo genera obligaciones a cargo "del deuvdor
hipotecario, y bilateral cuando es oneroso. Borja
Soriano, define por ello: "El contrato de hipoteca es

aquel por virtud del cual nace un derecho real que
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afecta & un inmueble generalmente, para garantizar
el cumplimiento de una obligacidén principal vy su

preferencia en el pago" (14).

3.~ Clases

~ Hipoteca mobiliaria o inmobiliaria. Segin los
bienes sobre los gue se constituyan. La hipoteca
generalmente recae sobre bienes inmuebles, aungue puede

recaer sobre bienes muebles.

~ Hipoteca necesaria. Es "la hipoteca especial y
expresa que por disposicidén de la 1ley estdn obligados a
constituir ciertas personas para asegurar los bienes que
administran o para garantizar los créditos de
determinados acreedores" {Art. 2931 C.C.}. su
constitucidn puede exigirse en cualquier tiempo, incluso
si ya cesbé la causa que la origina, siempre y cuando la
obligacién gque se deba asegurar esté pendiente de

cumplirse.

Su duracidén serd la misma que la de la obligacidn
principal que garantiza. El articulo 2935 del Cédigo

ﬁé‘{) Citado por SANCHEZ MEDAL, RAMON. ob. cit. pp.
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Civil seflala los derechohabientes para pedii que la
sequridad de sus créditos se garantice con hipoteca
necesaria.

- Hipoteca Voluntaria. La que se constituye por
voluntad de las partes mediante el contrato de hipoteca
o por la declaracién de voluntad del duefic del bien o
bienes sobre los que se constituya. cuando es

contrato, deberdn cumplirse todos los requisitos para la

celebracién del mismo. Nuestro Cédigo Civil admite la
hipoteca para garantizar obligaciones futuras ]
condicionales, pero impone 1la doble obligacién de

inscribir esa hipoteca en el Registro Piblico de la
Propiedad, aGn cuando el crédito a garantizar atn no
exista y que cuando se contraiga la obligacién futura o
se cumpla la condicién, se podrd pedir al Registro que
haga constar ese hecho con una anotacién, para que asi
la hipoteca surta efectos contra tercero desde el dia de

su inscripcion (Art. 2921, 2922 y 2923 del C.C.).

"sélo puede aceptarse como obligaciones futuras,
en la hipoteca de seguridad, aquellas obligaciones gue
se saben van a derivar de una determinada causa o de un

determinado hecho que al efecto se concreta"™ (15).

{15) SANCHEZ MEDAL RAMON. Ob. Cit. pp. 432.
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- Hipoteca Mercantil. La hipoteca por esencia
siempre ha sido un contrato civil y que generalmente
recae sobre bienes inmuebles. sin embargo, nuestro
derecho mercantil también 1la conoce, tanto para las
aeronaves y embarcaciones (Art. 362-1 de la Ley de Vias
Generales de Comunicacién, y Arts. 104, 121 a 126 de la
Ley de Navegacién y Comercio Maritimo); como para las
empresas -negociaciones industriales-, segin el articulo
124 de la Ley de Instituciones de Crédito y los
artficulos 92 y siguientes de la fraccién del artfculo
362 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién. En

resumen, las hipotecas mercantiles tienen las siguientes

caracteristicas:
Hipoteca de Aeronaves. Siguiendo las
disposiciones de la Ley de Vias Generales de

Comunicacién, tenemos que el articulo 362 sefiala como
susceptibles de hipoteca a las aeronaves y también a la
unidad completa de una empresa de transporte aéreo; en
este caso, la hipoteca comprenderd 1las concesiones o
permisos respectivos y salvo pacto expreso, el equipo de
vuelo, las instalaciones de ayuda a 1la navegacién,
motores, hélices y demds muebles e inmuebles destinados
a la explotacidn y consideredos en su unidad. La
hipoteca de la unidad completa requiere permiso previo

de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes.
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Hipoteca de Embarcaciones. De conformidad al
articulo de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimo,
se permite la hipoteca sobre embarcaciones, que para el
derecho civil son bienes muebles (Art. 756 C.C.). Esta
ley llama Hipoteca Maritima, al gravamen real que
mediante hipoteca se constituye sobre cualquier
embarcacioén, inclusc la gque se encuentra en proceso de
construccidén, sus pertenencias y accesorios (Art 104 y
121).

La forma de la hipoteca maritima es siempre por
escrito y en escritura piiblica, en la que como requisito
indispensable debe anotarse la matricula de la
embarcacién. Este documento se debe de inscribir en el
registro PUblico Maritimo Nacional para que surta
efectos desde el dia de su inscripcién, lo que
especializa al bien hipotecado y le otorga publicidad

para efectos contra tercero.

Hipoteca de Empresa. El articulo 124 de la Ley de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
dispone de ciertas reglas para normar la hipoteca que se
constituye sobre la unidad completa de una empresa
industrial, agricola o ganadera, la que se conoce como
hipoteca de empresa. Esta hipoteca s6lo se puede

constituir a favor de sociedades financieras o de bancos
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miltiples o para garantizar empréstitos piblicos o
créditos otorgados para la construccién de obras o
mejoras de servicio piblico. Su alcance se debe
extender a la concesién o concesiones respectivas, a
todos 1los elementos materiales muebles e inmuebles
afectados a la explotacién, los cuales se consideran en
su unidad y ademéds, puede comprender el dinero en caja
de la explotacién corriente y los créditos a favor de la
empresa nacidos directamente de sus operaciones. Estos
créditos pueden ser cobrados y sustituidos en el
movimiento normal de las operaciones de la empresa, sin
que sea necesario el consentimiento del acreedor
hipotecario, salve que se pacte que este movimiento esté

prohibido o se reguiera del permiso del acreedor.
4.~ Elementos

- De Existencia. El consentimiento como en todo
contrato se integra por el acuerdo de voluntades del
deudor hipotecario, guien puede o no ser el mismo deudor
de la obligacién principal, con el acreedor hipotecario.
Es importante que se manifieste expresamente el acuerdo
de vnluntades, determinando en forma precisa la
obligacién garantizada y su monto, asi como el bien o el
derecho sobre el gque va a recaer el derecho real de

hipoteca. El objeto directo del contrato es la creacién
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del real de hipoteca; el objeto indirecto es el bien
sobre el que se constituye dicho derecho real, misma que

debe de cumplir ciertas caracteristicas.

En primer lugar debe de ser un bien especificamente
determinado, 1o que impide la constitucién de hipotecas
tacitas o generales. El Art. 2895 del Ccédigo civil

dispone:

"La hipoteca solo puede recaer sobre bienes

especificamente determinados".

La excepcién de esta regla la encontramos en el
articulo 2902, que permite la hipoteca respecto de la
parte alicuota del derecho de un copropietario, siendo
que su porcién indivisa estd indeterminada y solo
se determina al fin de la copropiedad por la
divisidén del bien, momento en que la hipoteca ganaré
la parte que corresponda al deudor hipotecario; a
su vez, el acreedor puede intervenir en 1la divisidn
para impedir dgque a su deudor se 1le aplique una parte
del bien con valor inferior al que le

corresponda Yy quede disminuida su garantfa.

En segundo lugar, el bien debe de ser enajenable,
por lo tanto debe de estar en el comercio, la razén

obedece a que su valor es el que técnicamente constituye
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la garantia de la obligacién principal. Por ello el

articulo 2906 en su segunda parte dispone:

"spolamente pueden ser hipotecados 1los bienes

que puedan ser enajenados".

El contrato de hipoteca no es traslativo de
dominio, pero su funcién consiste en conceder la
posibilidad de enajenar el bien hipotecado y con su
producto hacer pago al acreedor cuando 1la obligacién

principal fue cumplida.

En tercer lugar, el biern o bienes sujetos a
hipoteca deben de ser inscribibles, ya que para que
produzca efectos contra tercero, necesita el registro

como lo ordena el articulo 2919 del Cédige Civil.

El actual cédigo Civil ya no dispone como requisito
especifico para la hipoteca el que su objeto sea solo
bienes inmuebles o derechos reales sobre inmuebles, como
lo establecian los cédigos anteriores; por lo que
actualmente cabe 1la posibilidad de constituir hipoteca
sobre bienes muebles o derechos reales sobre los mismos;
sin embargo, en la prédctica no encontramos hipotecas
civiles sobre muebles, ya que la garantia real de
muebles que quedan en poder del deudor viene a resultar

una prenda, como quedé explicado anteriormente.

-62-



Los bienes hipotecables pueden ser la propiedad y
casi todos los derechos reales sobre inmuebles que sean
enajenables y no personalisimos - como el uso Yy la
habitacién-, asf{ tenemos gue pueden hipotecarse el
dominio puro y simple, condicionado o limitado (Art.
2905 C.C.); 1la parte alicuota de la copropiedad como ya
se indicé; la propiedad (Art. 2900 C.C.); el usufructo
(Art. 2903 C.C.) aunque si termina por voluntad del
usufructuario la hipoteca subsiste; la construccidn
levantada sobre terreno ajeno (Art. 2895 C.C.). La
hipoteca sobre derechos reales s6lo dura lo que estos

subsisten.

Por disposicién expresa del articulo 2901 del
Cé6digo Civil, pueden hipotecarse los bienes que ya lo
estén anteriormente, puesto que el pacto de no volver a
hipotecar es nulo, Segln el articulo 2898 del Cédigo
Civil: las servidumbres sélo pueden hipotecarse cuando
se hipoteque el predio dominante al mismo tiempo. Los
bienes muebles adheridos a los inmuebles en forma
permanente solo se pueden hipotecar junto con el
inmueble. Los frutos y rentas pendientes, solo pueden

hipotecarse junto con el predio que los produce.

Los bienes litigiosos pueden hipotecarse, pero para

que la sentencia cause efectos contra el
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acreedor hipotecario, la demanda se debié
haber inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y
con anterioridad a la constitucién de la hipoteca, o en
su caso, que en la escritura de hipoteca se haya

mencionado el juicio pendiente.

El derecho de los ascendientes de percibir los
frutos del usufructo que la ley le concede sobre los
bienes propiedad de sus descendientes no es hipotecable;
tampoco el uso y 1la habitacién puesto que son derechos

reales personales e inalienables.

- De Validez. El requisito de la forma ya ha
sido explicado, ya gque siempre es un contrato. En
cuanto a la ausencia de vicios de la voluntad y la
"licitud en el objeto estamos a las reglas generales de
todos los contratos. Respecto a la capacidad de los
contratantes, tenemos que distinguir: Para el deudor
hipotecario ya sea el mismo de la obligacién principal o
un tercero, rige el principio del articulo 2906 del
cédigo Civil: "Solo puede hipotecar el gue puede
enajenar®, por lo que ademds de la capacidad general, se
requiere ser propietario de la cosa que se va a
hipotecar, es decir, ser titular del derecho real que se
va a afectar con el gravamen real de hipoteca; por 1lo

que es menester estar perfectamente legitimado para
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digponer.

Se debe de respetar las limitaciones para enajenar
que la ley impone a los ejercen la patria potestad, a
los tutores, albaceas, representantes de ausentes y

cényuges.

El acreedor hipotecario solamente requiere la

capacidad general para contratar.

- Principios de 1la Hipoteca. En nuestro derecho
tres principios dirigen la relacién que existe entre la
obligacién garantizada y el bien hipotecedo. El
primero, el de la especialidad, puesto que tanto la
obligacién gque se va a garantizar como el bien gue va a
ser hipotecado, deben de determinarse especificamente,
por ello esta prohibida la hipoteca general de los
bienes del deudor y solo se permite sobre bhienes

concretos.

El segundo, es el de la publicidad, que consiste en
que la constitucién, modificacién o extincién de la
hipoteca siempre debe de inscribirse en el registro
publico de la propiedad, esto para gque &sos actos
produzcan efecto contra terceros, porgue el contrato no
inscrito solo produce efectos entre las partes, incluso

para el caso de litigio.
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El tercero, es el de la indivisibilidad, pues la
hipoteca continia sobre el bien hipotecado aunque por
alguna  manera legal la obligacién garantizada se
reduzca. Asi mismo, gravara cualquier parte del bien
hipotecado que subsista por la desaparicién parcial del
mismo y si es total, y el bien estaba asegurade, 1a
indemnizacién que corresponda de la obligacién

garantizada.

El principio de 1la indivisibilidad tiene dos
excepciones: la primera, se da al hipotecarse varios
inmuebles para garantizar la misma deuda, habrd& que
precisar que porcién del crédito asegura cada uno; y la
segunda, cuando el inmueble hipotecado es susceptible de
fraccionamiento y se divide, repartiéndose entonces el
gravamen hipotecario entre las diversas fracciones. La
indivisibilidad de la hipoteca se extiende también al
caso de la adjudicacién hereditaria del bien hipotecado,
y se divide en crédito principal entre los herederos, el
que pague su parte no puede pedir que se le 1libere
proporcionalmente de 1la hipoteca, ya que ésta se
extinguird hasta el pago total del crédito principal.
En caso contrario, los herederos del acreedor
hipotecario, no puede el gue reciba pago de la parte del
crédito heredado, cancelar la hipoteca, porque dejaria

sin garantia a los demds coherederos que ain no han sido
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pagadas sus partes.

En cuanto a la temporalidad de 1la hipoteca,
generalmente durard por todo el tiempo que subsista la
obligacién garantizada, y cuando esta sea indefinida la
hipoteca no podrd durar mas de diez aflos. Siempre las
partes podrdn pactar una duracién menor a la de 1la
obligacién principal, segin el articulo 2927 del Cédigo
Civil, pero no mayor si interpretamos el precepto en
sentido contrario.

Por @ltimo, la ley tembién dispone gque en caso de
prorroga de la obligacién principal, la hipoteca se
entenderd prorrogada por el mismo término, salve que se
le de un plazo menor. Para la primera prérroga la
hipoteca conserva el grado de prelacién que tenia al
constituirse; la sequnda o ulteriores conceden el grado
de prelacién de la fecha de su inscripcién (Arts. 2928,
2929 y 2930 Cédigo Civil).

5.- Efectos.

Del derecho real de hipoteca se derivan una serie
de facultades o derechos a favor del titular o acreedor

hipotecario, que son los siguientes:

Derecho de Persecucién: El gravamen va a subsistir
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sobre el bien adp cuando se transmita la propiedad, se
entregue la posesién a otra persona o se constituyan
sobre é1 nuevos derechos o gravamenes. El acreedor
hipotecario estd facultado a perseguir la cosa en contra

de cualquier poseedor por cualquier titulo.

Derecho de Enajenacién: En caso de incumplimiento
de la obligacién garantizada, el acreedor tiene derecho
a solicitar la venta del bien hipotecado para que el
valor que se obtenga se aplique al pago del crédito
debido. La venta debe de hacerse por la via judicial
siguiendo el procedimiento del juicio especial

hipotecario del cédigo adjetivo.

£n el contrato de hipoteca queda prohibido el pacto
comisorio, es decir que en el momento del contrato, se
convenga gue en caso de incumplimiento el acreedor se
adjudique la propiedad del bien en el precio fijado al
momento de celebracién del contrato; pero si puede
convenirse la adjudicacién en el precio que se fije al
extinguirse la deuda, siempre gque no se perjudiquen
derechos de terceros. De otra manera, el acreedor solo
puede adquirir la cosa hipotecada como postor o
adjudicéndosela si después de finalizado todo el

procedimiento judicial no apareciesen postores.

Nuestra ley también permite que desde 1la
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celebracién del contrato se fije el precio que serviré
de base para el remate judicial y por economia procesal

se eviten los trémites del avalio judicial.

Derecho de preferencia: Consiste en que el
acreedor hipotecario no necesita entrar en concurso para
cobrar su crédito, ya que puede deducir su accion real
hipotecaria para que se le pague con el valor del bien o
bienes gque garantizan su crédito (Art. 2981 c.C.), con

preferencia a los demds acreedores del deudor.

Cuando hay varios acreedores hipotecarios sobre el
mismo bien, la preferencia se establece pcr cl acreedor
mas antiguo, siendo preferente el que primero inscribié
su titulo en el Registro de la Propiedad, aunque también
pteden formar un concurso aparte entre ellos (Art. 2982

c.c.).

Una vez establecida 1la preferencia, el articulo
2925 del C6digo Civil ordena que antes de pagar el
crédito principal se paguen los gastos del juicio y de
la venta, los de conservacidn y administracién que hayan
sido necesarios y la deuda auténtica de seguros del bien
o bienes hipotecados. Lo anterior, a reserva de gue no
existan créditos de preferencia especiales como los

fiscales y los de los trabajadores.

-69-



Derecho de Ampliacién: El acreedor tiene este derecho
para el caso de que, con o sin culpa del deudor
hipotecario, el valor del bien hipotecado disminuyere.
Puede solicitar que se mejore la hipoteca hasta que ha

juicio de peritos vuelva a garantizar la obligacién.

Derecho Eventual y Diferido a la Posesién de la Cosa: El
acreedor hipotecario no tiene la posesién  inmediata de
la cosa hipotecada, sino un derecho diferido a la
posesién de la misma, ya que este derecho comienza
cuando la obligacién principal es exigible, el deudor
incumple y el acreedor ejercita la accién hipotecaria
contra el poseedor a titulo de dueifio. Es entonces a
partir del emplazamiento cuando pasa la posesidn
juridica de la cosa al acreedor hipotecario y por
ministerio de ley el poseedor demandado se convierte en
simple depositario tanto de la cosa como de los frutos
que produzca que se convierten en parte del asiento de

la hipoteca.

Hasta antes del emplazamiento el titular del bien
hipotecado tiene 1la posesién de 1la cosa a titulo de
duefio y por lo tanto la puede usar y disfrutar con las
limitaciones para arrendarla, incluso los frutos 1le

pertenecen salvo pacto cn contrario.

Por Gltimo, el deudor hipotecario puede hipotecar de
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nuevo el bien e inclusc enajenarlo, ya que la hipoteca
por ser gravamen real pasa por ministerio de ley con la

propiedad del bien al nuevo adguirente (Art. 2894 C.C.).

6.— Extincidn.

La hipoteca, como toda garantia accesoria se
extingue por la via indirecta o de consecuencia, cuando
termina la obligacién garantizada y por via directa,
cuando se extingue el derecho real de hipoteca y
subsiste 1la obligacién principal. Por via de
consecuencia la hipoteca se termina cuando por
cualquiera de las causas de extincién de las

obligaciones se extingue la obligacién garantizada.

Sin embargo, para el caso de que la obligacién
principal se extinga por dacién en pago, el Cédigo Civil
dispone que la hipoteca puede revivir si el acreedor
sufre la eviccién de 1la cosa que recibid en pago o se
perdié por culpa del deudor estando atn en su poder
(Art. 2942 C.C.}, pero si 1la inscripcién se habia
cancelado, surtird efectos desde la nueva inscripcién y
deja 1libre 1la accién del acreedor para indemnizarse
demandan de dafios y perjuicios (Art. 2943 C.C.j. Los
modos directos de extincidn del derecho real de hipoteca

dejan intacta la obligacién principal. Puede entonces
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nulificarse o rescindirse el contrato.

Ademds, conforme al articulo 2941 del Cédigo
civil, puede terminar por extincién del bien hipotecado,
porque se resuelva o extinga el derecho del deudor
sobre el bien hipotecado, por la expropiacién de dicho
bien, por remate judicial, por la remisién expresa del
acreedor hipotecario y por prescripcién de 1la accién
hipotecaria.

Por Gltimo, el articulo 244 de la Ley de Quiebras y
Suspensién de Pagos dispone que perderdn el privilegio
los acreedores que teniéndolo no presenten su demanda de
reconocimiento de adeude en la gquiebra del deudor dentro
del plazo concedido por el juez. La hipoteca se
termina porque si no se demanda en tiempo el crédito se
convierte en ordinario y el acreedor hipotecario en
acreedor comin.
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D. OTRAS GARANTIAS-FIDEICOMISO

El negocio del fideicomiso ha permitido 1la
innovacién de un sinnimero de actividades en nuestro
derecho. Adaptado a 1las necesidades mexicanas,
actualmente su uso es ampliamente practicado y sus
finalidades ilimitadas. Una de ellas y gue en la
practica ha resultado exitosa, es la de proporcionar
seguridad para el cumplimiento de obligaciones, 1lo que

ha desarrollado el fideicomiso de garantia.

a) Concepto

Ni la ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, ni la Ley General de Instituciones de Crédito y
organizaciones RBuxiliares nos proporcionan una
definicién del fideicomiso. Sin embargo, antes de
conceptualizarlo es necesario tomar una posicién
respecto a su naturaleza juridica, la cual no ha dejado
de ser materia de discusiones y diferentes posturas.
Para Rodolfo Batiza, el fideicomiso es "un acto juridico
reglamentado por el derecho positivo, un vinculo finico
con validez y eficacia idéntica entre las partes Y

frente a terceros™ (16). Luego, si resulta ser un acto

{16) BATIZA, RODOLFO. El fideicomiso. Edit. Porria,
México, 1580, pp. 133
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jurfdico, habré que ver si es unilateral o bilateral.

siguiendo las ideas de Batiza, la clasificacién del
fideicomiso como acto unilateral se fundamenta en el
articulo 352 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, que dispone que el fideicomiso se  puede
constituir por acto entre vives o por testamento y si
bien es cierto gue esta ultima es upa declaracién
unilateral de voluntad, también lo se que no es la (nica

ni principal manera de constituirlo (17).

Asf queda endeble la naturaleza juridica del
fideicomiso ¥ es necesario reformarla, ya que “"si ni el
articulo 346 ni el 352 de la ley precisan la paturaleza
juridica de la institucién, tal circunstancia no solo
autoriza, sino que obliga a recurrir a otros preceptos
legales para la solucidn del problema, El articulo 352
es copia del articulo 18 del proyecto Alfaro (Proyecto
Panamefic de 1920), que disponia: "El fideicomiso puede
ser constituido por testamento para gue tenga efecto
después de la muerte del fideicomitente o por acto entre
vivos", Al precisar la naturaleza juridica de 1la

institucién por el construida, manifestaba Alfaro que el

(17) BATIZA, RODOLFO. Ob. Cit. pp. 133.
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fideicomiso, segin espiritu del proyecto, es ni mas ni
menos, un contrato tripartito cuya consumacién depende
del consentimiento que a su debido tiempo deba de dar
cada una de las partes... Mas si la caracteristica
esencial de los contratos, agrega este autor, es
producir entre las partes derechos y obligaciones
reciprocas, esa caracteristica no falta en el
fideicomiso, constituido surgen tales derechos y
obligaciones entre el fiduciario y el fideicomisario o
el fidecomitente o entre ambos; -también Alfaro
manifest6- que todo fideicomiso  tiene gue rehacer
forzosamente sobre un bien. La cosa fideicomitida es el
objeto del fideicomiso (18). Queda asi demostrada la
existencia del acuerdo de voluntades o consentimiento y
del objeto, tanto directo que son los derechos vy
obligaciones que se producen, como indirecto que serd el
bien o bienes sobre el que recaiga el fideicomiso. De
esta manera podemos dar como concepto: El contrato por
el cual una persona llamada fideicomitente, destina
ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando
la realizacién de ese fin a una institucidén fiduciaria,

en beneficio del fideicomitente mismo o de un tercero

(18) BATIZA, RODOLFO. Ob. Cit. pp. 134-135.
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que se conoce como fideicomisario.

b) Clasificacién

- Es un contrato bilateral Y sinalagmético
perfecto, porque produce derechos Yy obligaciones

reciprocos, para las partes gue intervienen.

- Es un contrato oneroso, porque preduce provechos
y gravémenes para las partes, ya que el fideicomitente
se aprovecha de los actos que realice el fiduciario con
sus bienes, pero debe de pagarle una retribucién y al
fiduciario le aprovecha esa retribucién y le grava las

operaciones que tendrd que efectuar.

- Es un contrato consensual pues se perfecciona
por el nuevo acuerdo de voluntades; aungue, cuando los
bienes fideicomitidos sean inmuebles, deberd inscribirse
en el Registro Piblico de la Propiedad para que surta

sus efectos contra terceros.

- Es un contrato formal, ya que siempre debe de
constar por escrito, ademds de que debe de ajustarse a
los términos de la legislacién comin sobre la
transmisién de los derechos o la transmisién de

propiedad de las cosas que se den en fideicomiso.

- Puede ser un contrato principal o accesorio, en
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este caso lo es cuando se constituya como garantia de

una obligacién determinada.

- Por dltimo, es un contrato nominado, ya que con
el nombre de fideicomiso se requlan sus principios
fundamentales en las dos leyes citadas anteriormente
(19).

c) Elementos

De Existencia. En primei lugar el consentimiento,
que siempre debe de ser expreso, los £fideicomisos
implicitos estdn prohibidos; se conforma con el acuerdo
de voluntades entre el fideicomitente y la institucién
fiduciaria, respecto de los derechos y obligaciones que
a cada uno se atribuyen en el momento de la
constitucién; también respecto del bien o bienes que se
an a fideicomitar, asi como de la finalidad que se
persiga y de la existencia y determinacién del
fideicomisario en caso de que exista. Ya que el
fideicomiso es vdlido aunque se constituya sin seflalar
fideicomisario; lo que es absolutamente nulo es dque se

constituya en favor del fiduciario.

(19) BATIZA, RODOLFO. Ob. Cit. pp. 134-135.
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En cuanto al objeto, puede ser objeto de
fideicomiso toda clase de bienes y derechos, con
excepcién de aquellos que sean estrictamente personales
de su titular como serian los derechos reales de uso y

habitacién o el patrimonio de familia.

Los bienes pueden ser muebles o  inmuebles,
corporales © incorporales; todo lo que puede
transmitirse puede ser materia de fideicomiso. Los
bienes que se dan en fideicomiso se consideran afectos
al fin a gue le destinan y en consecuencia, solo pueden
ejercitarse respecto a ellos los derechos y acciones que
se refieren al mencionado fin, salvo los que
expresamente se reserven al fideicomitente, los que para
el derive del fideicomisoc mismo o los adquiridos
legalmente respecto de tales bienes, con anterioridad a
la constitucién del fideicomiso, por el fideicomisario o

por terceros.

De Validez. La capacidad de las partes que
intervienen en el fideicomiso se rige por los siguientes
principios: El fiduciario en México solo pueden serlo
las instituciones de crédito expresamente autorizadas

conforme a la ley de Instituciones de Crédito.

Pueden ser fideicomitente tanto personas fisicas

como personas juridicas, siempre gue cuenten con la
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capacidad necesaria para hacer la afectacién de bienes
que se requiera. En consecuencia, aparte de la
capacidad general para contratar, habré& que estar
legitimado para disponer de los bienes gque se van a

fideicomitar.

Para ser fideicomitario, solo se requiere la
capacidad de goce para recibir el provecho gque implica
el fideicomiso, pueden serlo personas fisicas como
personas juridicas. Unicamente se encuentran impedidos

para ser fideicomisarios las instituciones fiduciarias.

Se puede constituir el fideicomiso sin sefialar
fideicomisario y serd védlido siempre gue su fin ses
determinado licito, por lo que este no es parte esencial

del contrato.

En cuanto a la ausencia de vicios de 1la voluntad,

estamos a las reglas generales de 1los contratos.

Por lo que respecta a la forma, ya mencionamos gque
debe de constar por escrito y que se deben de cumplir
los preceptos civiles para la forma de transmisién de

los derechos o de la propiedad.

El fideicomiso surte efectos contra terceros desde
la fecha en que se cumplan los siguientes requisitos:

Tratdndose de bienes inmuebles, desde la fecha de




inscriéeién en el Registro Piblico de la Propiedad del
lugar de los bienes. si se trata de cosa corpdrea
mueble, desde que la fiduciaria la tenga en su poder.
8i se trata de titulo nominativo, desde que se le endose
a la fiduciaria y se haga constar en el registro del
emisor, en su caso. Si en un crédito no negociable o un
derecho personal, desde que el fideicomiso sea

notificado al deudor.

Por altimo, respecto a la licitud en el objeto,
motivo o fin, cabe destacar que expresamente la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito exige gque el fin sea
licito y determinado; debido a que las finalidades de un
fideicomiso son ilimitadas, por lo que es necesario que
no sean contrarias a las leyes o a las buenas
costumbres. Los bienes fideicomitidos deben ser
explotados, administrados, siempre este contrato impone
obligacién de hacer algo con ellos, de ahi también que

deban estar perfectamente determinados.

d) Efectos

En el contrato de fideicomiso se pueden pactar los
derechos y las obligaciones gue se quieran, tanto para
el fideicomitente como para el fiduciario, asi como 1los

derechos del fideicomisario. Las obligaciones de 1las
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partes que se generan son las siguientes, a grandes

rasgos:

Fiduciario: Su obligacién  principal consiste
siempre en cumplir con las finalidades que se 1le han

confiado conforme al acto constitutivo del fideicomiso.

La institucién fiduciaria esta obligada a guardar
secreto y a rendir cuantas cuando se requerida. Ademés,
tiene todos los derechos y acciones gue se reguieran
para el cumplimiento del fideicomiso, salvo las normas o
limitaciones que se establezcan Ien el momento de

constitucidn.

No puede excusarse o renunciar a su encargo sino
por causas graves a juicio de un juez de primera
instancia. Debe de actuar siempre como un buen padre de
familia y responder por las pérdidas o mencscabos que se
ocasionen sobre los bienes fideicomitidos por su culpa
(Art. 356 L.T.0.C.)

De lo expuesto y de acuerdo a las ideas del maestro

Joaquiin Rodriguez, podemos deducir estas consecuencias:

"Es esencial gue el fiduciario adquiera el dominic
de los bienes sobre 1los que se constituye el
fideicomiso, llegando a ser titular de un derecho

de dominio con més o menos limitaciones, segln se
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haya fijado en el acta constitutiva, limitaciones
que sb&lo tienen eficacia obligatoria , puesto que
el fiduciario como duefio puede disponer de 1los

bienes.

El fidusiario asume una serie de obligaciones
de hacer, cuyo alcance depende de la clase de
fideicomiso de que se trate. El desempefio de su
cargo es obligatorio... asume la obligacién de

congervar los bienes o derechos" (20).

Fideicomitente: Por regla general, actia sobre el
momento de constitucién o en 1la celebracidén del
contrato, estableciendo de un modo permanente los actos
que por su voluntad el fiduciario debera cumplir para
realizar el fin del fideicomiso. Sin embargo, el
fideicomitente puede establecer ciertos derechos para
intervenir en el funcionamiento del negocio. De esta
manera puede reservarse derechos para ejecutarlos el
directamente sobre los bienes afectados; puede

reservarse el derecho de revocacién del fideicomiso y el

(20) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JORQUIN. . Derecho
Mercag%gl, Tomo II, Edit. Porria, México, 1980,
PP. .
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de pedir remocién del fiduciario para nombrar uno nuevo;
también reservarse el derecho de obtener 1la devolucién
de los bienes al término del negocio; puede exigir la
rendicidén de cuentas al fiduciario y ejercer accién de
responsabilidad en su contra. En consecuencia, se
puede reservar todo tipo de derechos que no sean
incompatibles con los del fiduciario o 1los del

fideicomisario.

Fideicomisario: Adem&s de los derechos que se le
conceden por virtud del acto constitutive del
fideicomiso, tiene derecho de exigir al fiduciario el
cumplimiento del mismo, el de solicitar la invalidez de
los actos que el fiduciario cometa en su perjuicio por
mala fe o por abuso de facultades 1legales o
contractuales y cuando procede el de reivindicar los
bienes que a consecuencia de esos actos haya salido del

patrimonio del fideicomiso.

e) Extincidn.

la propia Ley de Titulos y Operaciones de Crédito
(Art. 357), dispone las cBusas especiales de
terminacién del fideicomiso, que pueden ser: Por la
realizacidén del fin gque lo motivo; porque el fin se haga

imposible; por hacerse imposible el cumplimiento de la
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condici6én suspensiva de que dependa o por no haberse
cumplido en el plazo estipulado o dentro del plazo de 20
afios posteriores a la constitucién; por el cumplimiento
de la condicién resolutoria, si se sujeto a una; por
convenio expreso entre las partes; por revocacién si el
fideicomitente se reservé ese derecho y porque no fuese
posible nombrar una institucién fiduciaria sustituta
cuando la original no acepto, renuncid o fue removida de
su encargo (Art. 350}, Extinguido el fideicomiso, los
bienes fideicomitidos serdn devueltos al fideicomitente,
en su caso, a sus herederos & menos que en lia
constituci6én aquel hubiese estipulado que pasardn al

fideicomisario o a un tercero, nunca al fiduciario.

£) El Fideicomiso de Garantia.

El contrato de fideicomiso ha resultado tan
flexible que su uso como garantia es de gran utilidad,
convirtiéndose asi en un contrato accesorio para otorgar

seguridad a determinadas obligaciones preexistentes.

Como garantia, el fideicomiso consiste en la
transmisi6én de bienec al fiduciario para que éste
garantice con ellos el cumplimiento de las obligaciones
que el fideicomitente contraiga con el acreedor de las

mismas.
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Como sefiala Batiza, "El clausulado del contrato,
por lo general, contiene disposiciones en el sentido de
ser traslativo de dominio e irrevocable mientras 1la
obligacidén que garantiza permanezca insoluta, o sea que
la suerte principal o por los accesorios legales; fija
el plazo de vencimiento, la periodicidad para el pago de
intereses, su tasa, la de los intereses moratérios, 1los
supuestos de vencimiento anticipado de las obligaciones,
porque el deudor no cubra puntualmente un cierto nimero
de pagos de intereses, o porque no cumpla con los
impuestos o cargos fiscales que gravan el inmueble;
establece el tramite a sequir para 1la venta de este si
la obligacién no es cumplida al vencimiento, detallando
requisitos de publicaciones, deducciones al precio si no

se realiza en la fecha sefialada..."(21).

(21) BATIZA, RODOLFO. Ob. Cit. pp. 145.
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Capitulo III

GARANTIAS PERSONALES

A) LA FIANZA CIVIL

La fianza civil es el prototipo de las garantias
personales. Su npaturaleza juridica es la de un

contrato, y como tal serd expuesta.

Si bien como garantia personal la fianza aumenta
la posibilidad de pago al afiadir otro patrimonio u
otros al del deudor, también se debe reconocer gue su
sequridad no elimina los peligros de las enajenaciones
fraudulentas o ilicitas del deudor, ni tampoco elimina
la posibilidad de que éste multiplique sus obligaciones
aumentando el pasivo patrimonial, ademds, de acuerdo a
la ley de concurso, la fianza no concede al acreedor
ninguna preferencia para el pago, como las garantias
reales, puesto que los créditos afianzados entran a
concurso como cualquier crédito ordinario. sina
embargo, su privilegio consiste en que si el deudor
principal no paga al acreedor, éste tiene la seguridad
de poder demandar Yy cobrar a otra persona (el fiador)

de quien tiene seguridad de solvencia; aunque los
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riesgos que corre el acreedor frente al deudor también
los puede llegar a sufrir con el deudor subsidiario o
fiador. Se habla del deudor subsidiario, porgue la
fianza es una obligacién de resultado, ya que el
contenido de la obligacién del fiador es responder por
el incumplimiento en que incurra el deudor principal,

es decir, su fiado.
a) Concepto

Una de 1las obligaciones doctrinales del contrato
de fianza es: "aguel por el cual upa de las partes
llamadas fiador se obliga ante la otra llamada
acreedor, al cumplimiento de una prestacién determinada
para el caso de que un tercero, deudor de este dltimo
no cumpla con su obligacién® (1}. Cualquier
definicién doctrinal no difiere mucho de la contenida
en €l Artfculo 2794 del Cédigo Civil que a la letra

dispone:

"La fianza es un contrato por el cual una
persona se compromete con el acreedora pagar

por el deudor, si este no lo hace".

(1) ~ ZAMORA VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Contratos
Civiles. Porrta, México, 1981, pp. 207.
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La relacién juridica contractual se da entre el
acreedor de la obligacidm principal y el fiador quien
es ajeno a dicha obligacién. El deudor de 1la

principal resulta ser el fiado.

b} Clasificacidn

como todo contrato, el de fianza es susceptible de
catalogarse dentro de la clasificacién general de los

contratos y queda con las siguientes caracteristicas:

- Es unilateral por naturaleza, ya que solo

produce obligaciones para una parte, el fiador.

- También por naturaleza es gratuito, ya que los
provechos son para el acreedor gquien queda asegurado y
en un momento dado serd quien reciba el pago y los

gravamenes son para el fiador, que asegura y paga.

sin embargo, admite el pacto en contrario para que
sea oneroso, caso en gue el acreedor debe pagar 1la
contraprestacién que se estipule. Cuando es asi,
tiene el carécter de bilateral en un sentido éﬁplio,
"porque genera obligaciones a cargo de una y otra
parte, aunque dichas obligaciones no sean
interdependientes entre si y no produzcan los mismos

efectos que en un contrato bilateral propiamente dicho,
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pues no existen en este contrato la excepcidén “"non
adimpleti contractus" -de contrato no cumplido-, ni
tampoco la rescisién del contrato de fianza por

incumplimiento™ (2).

- Es accesorio, pues para que exista depende de
una obligacién principal y preexistente por cualquier
causa, que si esta sujeta a alguna modalidad, también
sujeta a la fianza. Esta incluso puede contratarse
con modalidades independientes de 1la obligacién

principal.

Su caréicter accesorio proporciona seguridad para
el cumplimiento de la obligacién principal, por lo gque
es un contrato de garantia, y de garantia personal, ya
que el fiador asegura que todos sus bienes el
cumplimiento de dicha obligacién y se compromete a

pagar si el fiado incumple.

- Es un contrato consensual porque se perfeccicna
con el simple acuerdo de voluntades. Generalmente el
contrato se hace por escrito, aunque la ley no exige

formalidad alguna para la fianza civil.

(2) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Los Contratos Civiles,
Edit. Porrila, México, 1976. Pp. 392.
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- Es un contrato nominado, puesﬁo que esté

regulado por el cédigo civil con el nombre de fianza.

- El1 articulo 2745 del C6digo Civil seflala que la
fianza civil puede ser convencional, legal y judicial.

También existe la fianza mercantil o de empresa.

c) Elementos

La fianza es un contrato por lo que reguiere due
se cumplan ciertos requisitos para que exista

juridicamente y con validez legal.

- De Existencia

son los mismos que para cualquier contrato,
consentimiento y objeto, con las siguientes
caracteristicas: En cuanto al consentimientc, s6lo se
requiere el acuerdo de voluntades entre el acreedor de
la obligacién principal y ‘el fiador. Debe de ser
expreso, nunca tdcito y relacionado directamente con la
obligacién que el fiador se obliga a garantizar. El
consentimiento del deudor es innecesario, pues el

cédigo permite que se contrate incluso en su contra.

El objeto directo, es la creacién de la obligacién

subsidiaria para el fiador, de pagar por el deudor si
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este no lo hace. El objeto indirecto, es la prestacién
que tiene que asegurar el fiador. Esta obligacién
puede ser de dar, hacer y de no hacer, aunque en ios
dos Gltimos casos o cuando la obligacidn de dar es algo
no fungible, la responsabilidad del fiador se traduce
en pagar por equivalente monetario lo que incluso se
puede pactar desde el inicio (Art. 2800 C.C.). Es
importante hacer notar que el fiador puede obligarse
por igual o por menos que el deudor principal, pero
nunca a mds, y si lo hace, por el principio de
conservacién del contrato, se reduce el monto al del
principal. En caso de duda, se debe entender
obligado por el mismo monto garantizado (Art. 2799

c.C.).

También el fiador puede a su vez asegurar su
cumplimiento ofreciendo otra garantia personal o real,
si es fiador se le llamara cofiador, si es prenda o
hipoteca, se produce lo gque en doctrina se llama
caucién real o fianza real; estas sequridades
garantizan indirectamente a la obligacién principal vy

directamente al fiador mismo.

La obligacién principal debe de ser vélida para
que la fianza pueda existir, pues no puede garantizarse

obligacién que no exista o que no pueda llegar a ser,
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ni la afectada por nulidad absoluta.

Puede también prestarse fianza en garantia de
deudas futuras, con importe ahGn no conocido, pero no
podré reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea
liquida (Art. 2793 c.C.). Las modalidades a que se
sujeta la obligacién garantizada sujetan a la fianza e
incluso ésta, por tratarse de un contrato distinto,

puede crearse con modalidades propias.

- De Validez.

Tanto el acreedor como el fiador dnicamente
requieren la capacidad general para contratar. Ademés
el Articulo 2802 del cddigo Civil impone como requisito
para el fiador el que tenga "bienes suficientes para
responder de la obligacién que garantiza", aunque la
ley no distingue que clase de bienes. La ley no ordena
forma alguna para la validez del contrato, pero debe de
manifestarse el consentimiento en forma expresa y nho

tacita.

En cuanto a la ausencia de vicios de la voluntad y
la licitud en el objeto, motivo o fin, estamos a las

reglas generales para todas las obligaciones.

Es importante comentar el articulo 2797 del Cédigo
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Civil que dispone como requisito para que exista la
fianza, la existencia de una obligacidén valida y en el
segundo parrafo agrega "puede, no obstante, recaer
sobre una obligacidn cuya nulidad puede ser reclamada a
virtud de una excepcién puramente personal del
obligado". Este parrafo ha sido muy discutido, pues
rompe con el principio de que "lo accesorio sigue la
suerte de lo principal®, ya que da a entender que 1la
fianza subsiste, aunque la obligacidn principal sea
anulada. Se entiende que por nulidad relativa, puesto
que el error, el dolo, la violencia, la lesién Yy la
incapacidad producen la nulidad relativa del acto (Art.
2228 C.C.) y esas causales de nulidad sélo pueden
invocarse por el que sufrié los vicios, se perjudicé
por la lesién o es el incapaz (Art. 2230 C.C.). La
interpretacidn estricta nos ileva a que si la
obligacién principal es anulada por una de las causales
de nulidad relativa, la fianza subsiste vy el fiador no

puede oponer esas excepciones.

Sin embargo, siempre podra alegar como excepcidn
personal que también sufrié el mismo vicio o lesidn que
lo llevaron a otorgar la fianza o que ignoraba la falta
de capacidad del deudor, toda vez que puede oponer al
acreedor excepciones personales que se derjivan del

contrato de fianza celebrado entre ellos.
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Otra interpretacién resulta de que el pérrafo
mencionado proviene de la costumbre de garantizar con
fianza y precisamente la falta de capacidad del deudor,
luego gue si el fiador lo sabe y esa excepcién es
personal del incapaz, no puede oponerla al acreedor,
pero cualquier otra si. La mayoria de los autores se
adhiere a esta interpretacién, por el principio de
accesoriedad del contrato y por respeto a un contrato
celebrado con un f£in especifico, como lo es garantizar

voluntariamente la incapacidad de un tercero.

d) Efectos

El contrato de fianza produce efectos directos
entre el fiador y el acreedor, y efectos indirectos
entre el fiador y el deudor o deudores y entre el

fiador y sus cofiadores.

- Efectos entre Fiador y Acreedor. La obligacién
principal que nace por el mero efecto del contrato es

que el fiador pague si el deudor-fiado no lo hace.

Esta obligacidn es personal porque el fiador puede
oponerle excepciones personales al acreedor. Es una
obligacién distinta de la del deudor principal, aunque

tenga el mismo objeto. En ocasiones puede suceder
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que si la principal es de dar algo especifico, de hacer
o de no hacer, el fiador se obligue sélo a pagar por
equivalente en dinero; pero siempre las relaciones son
distintas, "por ser dos obligaciones, el fiador que
paga no extingue la obligacién principal -para con el
acreedor si, pero no con el deudor-sin que se subroga

en ella contra el deudor principal® (3).

La obligacién del acreedor es accesoria, por ello
al terminar 1la principal se termina, y por esa razén,
el fiador puede oponer todas las excepciones que sean
inherentes a la obligacién principal (Art. 2112 c.c.);
pero a su vez, deriva de una relacién juridica
distinta, por lo que puede oponer todas las excepciones

que resulten de la celebracién del contrato.

La obligacién es supletoria de la del deudor
principal, pero esto no significa gue esté sujeto a
condicidén, ya que existe desde la celebracién del
contrato de fianza y no se puede interpretar que nace
hasta que el deudor ©principal incumple con su
obligacién. El fiador est& obligado a pagar cuando se

haya imposibilitado el pago al acreedor, pero no antes;

(3) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob. cit. pp. 400.
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luego es subsidiaria, en tanto gue suple la falta del
deudor. Del cardcter subsidiario derivan derechos que
la doctrina y el Cédigo Civil nombran  beneficios de
orden y excusi6n. Estos beneficios son renunciables
por ser derechos privados y porgue la renuncia no

perjudica derechos de terceros, sélo al fiador mismo.

En materia procesal son verdaderas excepciones
dilatorias que se deben de hacer valer al momento de
contestar la demanda, 1la primera detiene el proceso
ordinario y la segunda el proceso de ejecucién que siga

el acreedor contra el fiador.

El beneficio de orden consiste en gque el fiador no
puede ser compelido a pagar al acreedor s5in que antes

haya sido demandado al deudor (Art. 2814 c.c.}).

Esto es, que primero se demanda al deudor, se
termina el juicio con su sentencia y gque ésta no se
pueda ejecutar por falta de bienes, entonces se podréa

proceder contra el fiador.

ElL beneficio de excusidén consiste en gque
"habiendo sido ya demandado el deudor Y
el fiador y obtenido sentencia contra ambos, el fiador
puede todavia defenderse y decir al acreedor no puedes
enbargarme bienes, ni proceder coactivamente contra mi,

procede primero contra el deudor, yo soy fiador
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simplemente" (4). Por - lo tanto,- el " Art. 2815

estipula:

"La excusién consiste en aplicar todo el
valor 1libre de los bienes del deudor al pago de
la obligacién, que guedara extinguida o

reducida a la parte que no ha sido cubierto"”.

Para que el beneficio de excusién proceda en
provecho del fiador, el articulo 2817 del Cédigo Civil

sefiala los requisitos que se deben de cumplir:

1.- "Que el fiador alegue el beneficio luego que
se le requiera de pago", (o al contestar la demanda
por disposicién del articulo 259-IV del Cbédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

Esto es porque el beneficio se opone excepcidn
dilatoria para que antes que se le embarguen y ejecuten
bienes al fiador, se proceda en esa forma contra el
deudor principal. Cabe 1la posibilidad que se le
opongan como excepcién superviniente, estipulado en

el Articulo 2618 del C6édigo Civil:

"si el deudor adquiere bienes después del
requerimiento, o si se descubren 1los que
hubiese ocultado el fiador puede pedir la

excusién, aunque antes no lo haya pedido”.
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2.- "Que designe bienes el deudor que basten para
cubrir el crédito y que se hayen dentro del distrito
judicial en que debe hacerse el pago". Los bienes
tienen que ser suficientes, sino se le persigue por el
resto, la segunda parte de esta fraccién es congruente
con el articulo 2802 del Cddigo Civil que sujeta al
fiador a la competencia jurisdiccional del juez donde
ha de cumplirse la obligacién, porque el acreedor no

puede estar buscando bienes en todos lados.

3.- "Que anticipe o asegure competentemente los

gastos de excusion".

Una vez opuesto el beneficio de excusién, el
acreedor tiene dos vias: realizar él mismo la excusién
de los bienes sefialados por el fiador y ejecutar al
deudor, o exigir que sea el fiador gquien realice la
excusién (Art. 2819 c.c.). Por ser potestativo ese
derecho, s6lo proceder& lo segundo a peticién de parte,
ya gue una vez opuesto este beneficio, si el acreedor
no sigue ninguno de los dos caminos, responderd de los
dafios y perjuicios que cause al fiador y lo liberaré de
la obligacién hasta la cantidad que alcancen los bienes
designados en excusién (Art. 2822 c.c.). En realidad
el acreedor no le conviene hacer la excusioén

personalmente, lo mejor es gque obligue al deudor a
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realizarla.

La excusidén no procede aunque se oponga: cuando se
renuncié a ella; por concurso o insolvencia del deudor;
por no poderse demandar al deudor en México; porque se
ignore su paraderc y emplazado por edictos no
comparezca ni tenga bienes en el lugar del cumplimiento
de 1la deuda; tampoco cuando el negocio para el que se
prestd la fianza sea propiedad del fiador (Art. 2816

c.c.).

Los beneficios pueden ser renunciados validamente

con las siguientes consecuencias:
Conforme al articulo 2822 del <Cédigo Civil,

"Cuando el fiador haya renunciado al beneficio de
orden Yy excusién, el acreedor puede perseguir
en un mismo Jjuicio al deudor y al fiador; mas
este conservard el beneficio de excusién, atn

cuando se de sentencia contra los dos".

El Cédigo es omiso para sefialar las consecuencias
de la sola renuncia al beneficio de excusién, que se
funda en la fraccién I del articulo 2816. De esta
renuncia logicamente resulta que el acreedor debera
demandar primero al deudor principal vy posteriormente

al fiador, quien podrd ser ejecutado en sus Dbienes
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después de la sentencia que se dicte condendndolo a
pagar. Por ultimo, el Articulo 2823 del Cédigo
civil seflala:

"Si hubiese renunciado a los beneficios de orden
y excusién, el fiador, al ser demandado peor el
acreedor puede denunciar el pleito al deudor
principal, para que éste rinda las pruebas que
crea convenientes; y en caso de que no salga al
juicio para el indicado objeto, le perjudicaréd la

sentencia que se pronuncie contra el fiador®.

~ Efectos entre Fiador y Deudor. A pesar de que en
contrato de fianza el deudor no es parte y el principio
de que los contratos solo producen efectos entre
quienes lo celebran, sin perjudicar a terceros, existen
obligaciones a cargo del deudor frente al fiador y por
lo tanto derechos para éste, que derivan de una fuente
extracontractual que en este caso es la ley; por eso
los llamamos indirectos. Generalmente por el pago que
realizé el fiador a quien se 1le conceden acciones para

obtener del deudor el total o parte de lo que pagé.

Podemos entonces distinguir de 1la siguiente
manera, antes de pagar, el fiador puede exigir al

deudor que asegure el pago o lo releve de la fianza: si
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fue demandade judicialmente por el pago; si el deudor
pretende salir del pais; si el patrimonio del deudor
disminuye y queda en riesgo de insolvencia; si la
fianza fue s6lo por un plazo y ya culminé y, si 1la
deuda se hace exigible por el vencimiento del plazo
{art. 2836 c.c.}. Circunstancias <todas que hacen
presumir que el fiador no podrd cobrar al deudor

posteriormente.

Después del pago el fiador tiene dos acciones
contra el deudor, una personal derivada de los
articulos 2828 y 2829 del Cédigo Civil, y una oblicua
derivada de la subrogacién en los derechos del acreedor
contra el deudor, que se funda en los articulos 2830 y
2058-11 del mismo ordenamiento legal. Estas acciones
conceden al acreedor seguridad juridica, ya que le
proporcionan los medios legales para recuperar lo gque
pagé por su fiado, pues el hecho de otorgar
gratuitamente -por regla general- la fianza no

significa que se obr6 con "animus donandi".

La acci6n personal es para que el fiador sea
indemnizado de la deuda principal, de 1los intereses
legales, de los gastos gue erogue Yy de 1los dafios y

perjuicios que sufra por causa del deudor.

La accién subrogatoria le permite gquedar como
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titular del crédito principal y de las demds garantias

que lo aseguren.

- Entre Cofiadores. El sequndo y demés
fiadores de un mismo crédito reciben el nombre de
cofiadores. El principal efecto es que el fiador que
paga puede reclamar a los demds 1la parte qgue les

corresponda.

De esta consecuencia se deriva el beneficio de
divisién, este heneficio ha desatado la polémica para
determinar ante quien debe oponerse, si se opone entre
los fiadores o si se opone ante el acreedor por el
cofiador que es demandado por éste. El articulo 2827
del C6digo Civil explica claramente gue al haber varios
fiadores de una misma deuda, cada uno de ellos
responderd por 1la totalidad del crédito, es decir, la
ley les obliga solidariamente al pago; si uno es
demandado, puede llamar a los demds a juicio para que
se defiendan en conjunto ¥y en la proporcidn debida
estén a las resultas del juicio. 8in embargo, el mismo
precepto permite el pacto en contrario, que sélo puede

ser de mancomunidad simple.
Lo dispuesto por este articulo no debe de
confundirse con el beneficio de divisién, que

unicamente se opone entre fiadores y una vez que uno de
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ellos ha pagado la deuda, ya sea porque por demanda
judicial o porque el deudor principal esté en concurso
como lo seflala el artfculo 2837 del mismo Cédigo. De
esta manera la regla general, es que la deuda de los
cofiadores frente al acreedor es indivisible y cada uno
responde por el total; vy entre fiadores se divide para

que cada uno responda por la parte que le corresponda.

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

en la misma proporcién.

Los cofiadores pueden oponer al fiador que pagé
las mismas excepciones que le correspondian al deudor
principal, siempre que no le fueran personales del

fiador que cumplié por éste (Art, 2838 c.c.).

El beneficio de divisidén no puede oponerse entre

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

obligacién (Art. 2339 c.c.).

e) Extincién

La fianza, como todo contrato, se termina por las
causas propias de extincién de los contratos, ademéds
por ciertas causas exclusivas y por (ltimo, debido a su

cardcter accesorio, también termina por via de

consecuencia, al extinguirse la obligacién principal
que garantiza. Lo anterior lo confirma el Art., 2842
del C.C.: "La obligacién del fiador se extingue al

mismo tiempo que la del deudor y por las mismas causas
que las demds obligaciones". Ademis, el mismo
ordenamiento seflala ciertas causales de terminacién del
contrato de fianza sin que afecte la obligacién

principal.

Asi tenemos que en el caso de coexistencia de

fiadores, la liberacién que haga el acreedor a unc de
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ellos sin consentimiento de los demés, extingue la
fianza hasta el importe de 1la liberacién (Art. 2844
c.C.).

Si por culpa o negligencia del acreedor no puede
operar la subrogacién en sus derechos y garantias a
favor del fiador la fianza termina (Art. 2845 C.C.).
Debemos destacar que este articulo no sefiala si las
garantfas deban ser anteriores al otorgamiento de 1la
fianza o posteriores a ésta. Una interpretacién
16gica nos lleva a decidir que solo se subrogaréd en las
garantias creadas con anterioridad al otorgamiento de
la fianza que proporcionaban mayor seguridad al fiador
y no las posteriores porque la fianza ya habia sido
otorgada. También la guita -remisién de parte de una
deuda- en la obligacidén principal reduce la fianza al
mismo monto; y si por ella se crean nuevos gravédmenes o
condiciones para la obligacidén principal, se extingue
la fianza. En realidad es ésta dltima parte hay una
novacién en la principal y debe entonces extinguirse la
accesoria (Art. 2847 C.C.). Por 0ltimo, los articulos
2848 y 2849 del Codigo Civil sefialan los cascs de
extincién de la fianza que en teoria se encuadran en la
caducidad; ademds de que determinan un plazo de gracia
para la existencia  de la fianza después de haberse

extinguido 1la obligacién garantizada: Articulo
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2848.- "El fiador que se ha obligado por tiempo
determinado, queda libre de su obligacién, si el
acreedor no requiere Jjudicialmente al deudor por
cumplimiento de 1la obligacién principal dentro del mes
siguiente a la expiracién del plazo. También quedard
libre de su obligacién cuando el acreedor, sin causa
justificada, deje de promover por mas de tres meses en
el juicio entablado contra el deudor"; Articuloc 2849.-
"si la fianza se ha otorgado por tiempo indeterminado,
tiene derecho el fiador, cuvando la deuda principal se
vuelva exigible, de pedirle al acreedor que promueva
judicialmente dentro del plazo de un mes el
cumplimiento de la obligacién. Si el acreedor no
ejercita sus derechos dentro del plazo mencionado o si
en un juicio entablado deja de promover, sin causa
justificada, por mas de tres meses, el fiador queda

libre de su obligacién®.

Ambas causales son vdlidamente renunciables.

f) Fianza Legal o Judicial,

En los nuamercs anteriores se expusieron las
caracteristicas del contrato de fianza civil. También
se mencioné que sin perder el carédcter civil, la ley

dispone la existencia de la fianza 1legal y judicial
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(art, 2795 C.C.}. Ademés les sefiala- ciertas

caracteristicas propias.

La fianza legal es aquella que debe otorgarse por
disposicidén de la ley; y la fianza judicial, es aquella
que debe darse por ordenamiento judicial. BAungue ésta
Gltima siempre tendrd que estar motivada y fundada en
un precepto legal. Por esta razén qgue el genero es la
fianza legal y la especie es la fianza Jjudicial; pero

toda fianza Jjudicial siempre serd legal.

Como peculiaridades de esta clase de fianza

tenemos:

- Adem&s de la capacidad general para contratar,
el fiador debe tener Dbienes rafices inscritos en el
Registro Piblico de la Propiedad Yy de valor que

garantice suficientemente las obligaciones que
contraiga, a wmenos gque la obligacién que se va a

asegurar no exceda de mil pesos (Art. 2850 C.C.).

~ El fiador que otorgue fianza legal o judicial
mayor de mii pesocs, debe de presentar certificado del
Registro Pablico de la Propiedad para demostrar que
cuenta con inmuebles suficientes para responder al
cumplimiento de la obligacién gue garantiza (Art. 2851

c.C.). Debe destacarse que el c6digo no exige que los
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bienes no estén libres de gravamen, lo gque si ordena el

Cédigo anterior de 1884.

- El1 Cbédigo establece un procedimiento de
publicidad con la obligacién para el beneficiario
de avisar al Registro Piblica de la Propiedad el
otorgamiento de la fianza para que el folio
correspondiente al inmueble con que se comprobd la
solvencia del fiador, se anote preventivamente dicho
otorgamiento (Art. 2852 y 3043-1V C.C.). En los
certificades de gravdmenes que expida el Registro,
deber& de aparecer esa anotacién preventiva (Art. 2853
c.c.). El objeto de publicidad es para "establecer
una presuncién 'juris et de jure' de fraude civil para
el eficaz ejercicio de la accién pauliana en caso de
insolvencia posterior del fiador" (4). {(Arts. 2854 Yy

3044 C.C.).

- Por 1dltimo, el fiador legal o judicial no goza
del beneficio de excusién del artficulo 2855 del cédigo
Civil,

(4) SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob. Cit. pp. 409.
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B) LA FIANZA MERCANTIL -

Estudiamos por separado la fianza mercantil
por las peculiaridades que la integran y por la
importancia que representa para el moderno derecho
mercantil mexicano, que ha legislado especialmente

sobre esta materia.

El maestro Diaz Bravo sefiala que es criticable 1la

expresién fianza de empresa, porque:

"a) con ella se induce a confusién sobre las
fianzas otorgadas por empresas que no son
afianzadoras, que sin embargo no son fianzas de

empresa strictu sensu, aunque si en sentido

amplio;

b) de seguir por el mismo camino, habria
necesidad de rebautizar ciertos otros
contratos Yy referirse, vgr., al préstamo de

empresa, crédito de empresa, etc.

Bien estd que se emplee en forma cologuial, e
incluso en el vocabulario contractual, pues en tales
casos cumple una funcidn denotativa practica, pero creo
que seria un desacierto incorporarla en los textos

legales como propone Ruiz Rueda (La Fianza de Empresa
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a Favor de Tercero, México, 1956, pags. 257 y sigs.),
no solo por 1las apuntadas razones, sino porque de
ese modo surgiria 1la necesidad de regular, al lado de
la fianza de empresa, 1la fianza mercantil, sin contar
con la ya existente regulacién de 1la fianza civil, y
asi quedaria conformada una trilogia legislativa para

un solo contrato...(5)."

En el derecho mexicano la fianza era un acto civil
que no se hacia referencia a ella ni en el cédigo de
Comercio ni en ninguna ley mercantil. Fue hasta el
afio de 1943 en gue se promulgd la Ley de Instituciones
de Fianzas -primera con ese nombre-, cuando vino el
cambio, pues en ella se establecié que "las operaciones
que practiquen las instituciones de fianzas se
consideraran mercantiles para ambas partes (Art. 123},
Y reafirmé que dichas compafiias “"necesitaban
autorizacidén <federal para la practica habitual de
operaciones de fianzas en cualquier ramo, que la
fianza onerosa se regiria por las disposiciones
especiales de esa ley y como supletorias la legislacién

mercantil y cédigo civil para el Distrito Federal; pues

(5) DIAZ BRAVO, ARTURO. Contratos Mercantiles,
Coleccién textos juridicos Universitarios, Edit. Harla,
México, 1983,
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este contrato de fianza es un acto de comercio®". (Art.

Segundo Transitorio).

La ley de 1950 afirmé en su articulo 12 el
cardcter mercantil y en las reformas de 1981, el
articulo 20. de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas también vino a disponer gque "las fianzas y los
contratos en relacién a ellas otorguen o© celebren las
instituciones de fianzas, serdn mercantiles para todas
las partes que intervengan, ya sea como beneficiarias,
fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias,
excepcién hecha de 1la garantfa hipotecaria”. A su
vez, &l Articulo 50. disponia que las instituciones de
fianzaé requieren de concesién federal intransmisible,
para organizarse y poder funcionar como tales; y el
articulo 113 sefiala la supletoriedad de la legislacién

mercantil y del cédigo civil del Distrito Federal.

"Asi pues, la fianza serd mercantil cuando sea
realizada por una empresa dedicada a ello, lo
que implica el concepto de onerosidad, pues
ninguna empresa podria dedicarse a dar fianzas
gratuitas, actitud que estaria en contradiccién

con el concepto mismo de empresa" (6).

(6) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JOAQUIN. Ob. Cit. pp. 272.
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a) Concepto.

El hecho de que la fianza de empresa sea regulada
por el derecho mercantil, no significa que exista una
separacién tajante con la fianza civil. Es mds, el
derecho civil es la que informa los aspectos esenciales
de esta garantia. La fianza de empresa es una garantia
personal, igual que la fianza civil, en el sentido que
es una persona el que se afiade a la obligacién
principal para garantizar su cumplimiento; s6lo que en
materia mercantil, el titular, es una persona juridica
o moral con ceracteristicas especificas, personalidad

reconocida por el derecho civil,

La fianza de empresa es un negocio en el sentido
comercial de la palabra, es decir, debe de reportar
ganancias para quien lo ejerce por ello, todo aquel gue
necesita contratar con las instituciones de fianzas, se
ve obligado a pagar una contraprestacién  por el

servicioc que lo garanticen.

b) Clasificacién.

El contrato de fianza mercantil también puede
catalogarse dentro de la clasificacién general de los

contratos.
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- Es un contrato consensual, porgue se perfecciona

por el mero consentimiento de las partes.

- Es un contrato formal, en primer lugar, siempre
se celebra por escrito y en segundo lugar, las
instituciones de fianzas s&lo pueden obligarse como
fiadoras mediante la expedicidén de pélizas numeradas y

sus documentos adicionales (Art. 117 L.F.I.F.).

- Es un contrato accesoric, porque siempre se
celebra para asegurar un obligacién principal de 1la
cual depende y queda sujeto a las mismas modalidades
que ésta. Por otorgar seguridad en el cumplimiento de
las obligaciones, es un contrato de garantia, ya que el

fiador se compromete a pagar por el fiado.

~ Siempre es un contrato oneroso, porque el fiado
debe de pagar una contraprestacidén monetaria, para que
la compafiia afianzadora convenga en ser su fiadora,

luego ambas partes tienen provechos y gravdmenes.

- Derivado de lo anterior, es un contrato
Bilateral, porque produce derechos y obligaciones para

ambas partes.

c) Elementos.

Como todo contrato requiere de elementos de
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existencia y de validez para su vida juridica.

- De Existencia. El consentimiento de las
partes, que debe de ser expreso ¥y relacionado

directamente con la obligacién que se va a garantizar.

En la fianza mercantil, es el deudor de 1la
obligacién principal quien contrata con el €£fiador, en
la civil, el fiador lo ofrece al deudor principal, pero

contrata con el acreedor.

El objeto directo es producir la obligacidn
subsidiaria, para la institucién de fianzas, de pagar
por su fiado se éste incumple; y la obligacién del
fiado de pagar la contraprestacidén estipulada, para
obtener la garantia y de reintegrar a su fiador todo
aquello que éste pague. El objeto indirecto serd la
obligacién que tiene que asegurar 1la institucién, vy
para el fiado es siempre una cantidad liquida que paga
como prima, lo mismo para el caso de que tenga que

reintegrar a la compafiia.

En cuanto a la obligacién que se va a garantizar,
puede ser de dar, de hacer o de no hacer; aunque hay
que aclarar que las empresas afianzadoras siempre
cumplen su responsabilidad con equivalente monetario,

ya que indemnize los dafios y perjuicios que se
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ocasionan.

En relacién a la validez, deudas futuras y
modalidades de la obligacién principal, se aplican las

reglas de la fianza civil.

- De Validez. Las partes del contrato de
fianza mercantil son el fiado y la institucién de
fianzas. El beneficiario o acreedor no interviene

en el contrato.

El fiado, en un principio, sdlo requiere la
capacidad general para contratar, a menos que otorgue
por si alguna contrafianza para 1o cual deberd estar

legitimado para disponer del bien o bienes que ofrezca.

El fiador, como lo hemos venido apuntando, sélo
puede ser una institucién de fianzas debidamente
autorizada por el Gobierno Federal por medio de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico con la opinién

de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas.

Esto es porque el negocio de fianzas de empresa
consiste en otorgar habitualmente fianzas a titulo
oneroso, y por disposicidn expresa ese negocio sélo lo
pueden realizar instituciones de fianzas (Art. 1o.
L.F.I.F); porque estd terminantemente prohibido a toda

persona fisica o moral distinta a esas instituciones
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otorgar en forma habitual fianzas a titulo oneroso

(Art. 3ro. L.F.I.F.).

En términes generales, los requisitos para
constituir una institucién de fianzas, los sefala el
Art. 15 de 1la Ley, 1los cuales son: constituir una
sociedad anénima mexicana; con capital fijo y con el
minimo que establezca la Secretarfa de Hacienda; su
objeto tnico debe ser otorgar fianzas a titulo oneroso;
de duracién indefinida y con escritura constitutiva y
estatutos aprobados por Hacienda e inscritos en el

Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio.

En cuanto a la forma, en la prdctica, las
afianzadoras celebran contrato escrito, que es
adicional a las pdlizas que expiden, que son los
documentos Unicos por los cuales la institucién de

fianzas puede asumir obligaciones como fiadora.

En cuanto a la licitud en el objeto, motive o fin
y ausencia de vicios en el consentimiento, estamos a
lag reglas sefialadas para la fianza civil y a las

generales de las obligaciones.

En realidad los principios generales de la fianza
civil se aplican a 1la mercantil, en todo en lo que no

se opongan a la legislacién especifica de la misma.
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El contrato de fianza de empresa produce sus
efectos directos entre la institucién y el fiado y los
indirectos entre la institucién y el acreedor, en forma
subsidiaria cuando el deudor incumple con la obligacidn
garantizada. También para el caso de que existan
varias instituciones fiadoras de una misma obligacidn,

surte efectos entre ellas.

d) Efectos

~ Entre la Institucidn de Fianzas y el Deudor-Fiado.

La principal obligacidn para la afianzadora es pagar
por su fiado si este no lo hace. A su vez, el fiado
debe de pagar a la institucidn la prima convenida para
efectos de que la empresa expida la pdéliza gque
entregard al Dbeneficiarioc como garantia para el
cumplimiento de sus obligaciones y garantizar a la
empresa la recuperacidn del monto afianzado. = Las
instituciones de fianzas deben de tener suficientemente
garantizada la recuperacidn de la cantidad por la cual
se obligan {(Art. 19 L.I.F.). En consecuencia el fiado
ademds de pagar la prima, debe  asegurar
convenientemente a la  institucién de fianzas la
recuperacién de la cantidad que ésta en un momento dado

se veré obligada a pagar al a&creedor, ademids de las
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primas, intereses, gastos y dafios y perjuicios en su

caso.

Para el cobro de la recuperacién, primas vencidas
Yy deméds créditos, la afianzadora siempre pueden seguir
la via ejecutiva mercantil, ya que el contrato en que
consta la obligacién, la certificacién del contador de
la empresa de que se pagd al beneficiario y la copia
simple de la pbliza traen aparejada ejecucién (Art. 96
L.I.F.).

- Entre la Institucién y el Acreedor-Beneficiario.
La obligacién principal que nace por el mero
efecto del contrato, es que la institucién de fianzas

pague al acreedor si el deudor fiado no lo hace.

Los beneficiarios no pueden rechazar una pdéliza
de compafiia autorizada, toda vez que "Las instituciones
de fianzas, por las fianzas que otorguen, se
considerarén de acreditada solvencia (Art. 12 y 13
L.I.F.); a menos que la institucién esté en liquidacién

o declarada en guiebra.

Una caracteristica importante es que "las
instituciones de fianzas no gozan de los beneficios de
orden y cxcusién" (Art. 118 L.I.F.), en consecuencia,
si es requerida de pago conforme a derecho, no puede

excepcionarse con estos beneficios.
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la Ley de Instituciones de Fianzas reglamenta el
procedimiento especial que los  acreedores deben de
cumplir para cobrar a las cias. afianzadoras (Arts. 93,
93 bis, 94 y 95 L.I.F.); debemos destacar el doble
procedimiento para hacer efectiva las garantias: "Los
beneficiarios de  fianzas, a su eleccién, podrén
presentar sus reclamaciones ante la Comisidén Nacional
de Segquros y Fiénzas, o hacer valer sus derechos ante
los tribunales competentes™ (Art. 93 L.F.I.F.). Ssi el
beneficiario opta por presentar su reclamacién ante 1la
Comisién, deberén hacerlo por escrito y las
afianzedoras estarén obligadas a someterse al
procedimiento de conciliacion gque  se refiere el
articulo 94 de la L.F.I.F., de lo céntzario, si optan
poxr someterse a los tribunales competentes, deberan
requerirla por oficio o escrito directo para gue cumpla
con sus obligaciones, para lo cual dispondré&n de un
plazo de 30 dias hébiles para hacer el pago, si es que

procede.

otro distintivo de la fianza de empresa, consiste
en gque “"cuando se hayan garantizado obligaciones de
hacer o de dar, las instituciones de fianzas podrén
sustituirse al deudor principal en ¢l cumplimiento de
la obligacién, por si o constituyendo fideicomiso”

{Art. 121 L.F.I.F.), derecho expresamente establecido y
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que el acreedor no puede rehusar y no debe, puesto que
lo beneficia para la mejor satisfaccién de la

prestacién que se le debe.

Como la fianza civil, si la institucién le paga al
acreedor, gueda subrogada por ministerio de ley en
todos los derechos, acciones y privilegios que tenia el
acreedor derivados de la obligacién garantizada (art.

122 L.F.I.F.).

c) Entre dos o mds Instituciones de Fianzas. Cuando
garantizan dos o mas instituciones, se produce lo que

se conoce como coafianzamiento.
El articulo 116 de la Ley lo regula:

Art. 116.~ "Hay coafianzamiento cuando dos o més
instituciones otorgan fianzas ante un mismo
beneficiario, garantizando por un mismo o diverso
monto e igual concepto, a un mismo fiado.

En el coafianzamiento no hay solidaridad pasiva,
debiendo el beneficiario exigir la responsabilidad
garantizada a todas las instituciones
coafianzadoras y en la proporcidn de sus

respectivos montos de garantia®.

De este articulo se desprenden tres consecuencias
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importantes:

En primer lugar, en la fianza mercantil la regla
general es inversa a la fianza civil, ya que en ésta,
como vimos, existe solidaridad por ley entre

cofiadores, a menos gque se pacte expresamente la

mancomunidad. En cambio, en 1la fianza de empresa la
regla general para las coafianzadoras es la
mancomunidad por ley; luego, para gue exista la

solidaridad se deberd convenir en contrario.

En segundo lugar y derivado de lo anterior, en 1a.
fianza mercantil el beneficio de divisién en principio,
se opone frente al acreedor, de tal manera gue el
beneficiario demanda a una institucién por todo el
crédito, ésta podré suspender el proceso hasta gue se

emplace a todas las demds coafianzadoras.

En tercer lugar, si hubo pacto de solidaridad, el
beneficio de divisién se opondré entre las
coafianzadoras, ya que la que pague al acreedor tendré
derecho a dividir la deuda y reclamar a cada una de las

otras la parte que le corresponda.

e) Extincién.

La fianza mercantil, Ccomo la civil, son
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accesorias, pero a su vez derivan de un contrato
diferente a lo garantizado, por lo gue ambas pueden
terminar por modos propios y por via de consecuencia al
terminar la obligacién subsidiaria. La ley especial
que rige la fianza mercantil, dispone de algunos

distingos en relacién a la ley civil.

El articulo 117 de la Ley admite una presuncidn
especial ya que "La devolucién de una péliza a la
institucién que la otorgé, establece a su favor la
presuncién de que su obligacién como fiadora se ha
extinguido, salvo prueba en contrario®.

Una vez que se ha hecho exigible la fianza y no es
cobrada en un plazo de tres afios, se extingue por

prescripcién (Art. 120 L.F.I.F.).

Por dltimo, en contra de lo que se menciondé en la
fianza civil, las fianzas mercantiles "no se
extinguirén adn cuando el acreedor no requiera
judicialmente al deudor por el cumplimiento de la
obligacién principal. Tampoco se extinguird la fianza
cuando el acreedor sin causa justificada, deje de
promover en el juicio entablado contra el deudor".
(Art. 118 L.F.I.F.).
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Capitulo IV

SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE

LA FIANZA CIVIL Y LA MERCANTIL

De acuerdo a los capitulos antes expuestos,
podemos concluir que la fianza civil y 1la fianza de
empresa persiquen en el fondo la misma finalidad:
la garantfa de un crédito. Mas sin embargo, se
pueden apreciar aspectos gue las hacen ser

absoulutamente diferentes.

Para lograr establecer claramente las diferencias
bidsicas entre en contrato de fianza de empresa y el
contrato de fianza civil, tomaremos como punto de
partida 1los siguientes aspectos fundamentales:

a) En cuanto a su naturaleza juridica
b) En cuanto a la legislacién que los rige
c¢) En cuanto a los intereses que protegen

d) En cuanto a su constitucién y funcionamiento
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e) En cuanto a los elementos personales, y

£} En cuanto al aspecto procesal.

a) En Cuanto a su Naturaleza Juridica. En los
capitulos anteriores se habia indicado que el contrato
de fianza civil es un acto juridico precisamente de
naturaleza civil, caracterizado por el conjunto de
circunstancias y peculiaridades que lo hacen ser ajeno
a cualquier finalidad de especulacion comercial, como
la calidad de las personas que intervienen en el
contrato guienes nunca actian como comerciantes, la
espontaneidad del fiador al obligarse a garantizar el
pago de un crédito, la relacién entre el fiador y el
fiado que siempre obedece a lazos de afecto y de
confianza, y la propia finalidad del acto que nunca
constituye un medioc de intercambio mercantil. La
fianza de empresa, por el contrario, es un acto
juridico de naturaleza puramente mercantil, porque
persigue como finalidad 1la especulacién comercial,
mediante la conjugacién de todos los elementos propios
de una empresa que trata de obtener ganancias vendiendo
el servicio de garantia. La naturaleza juridica de
estos dos contratos queda clara Y legalmente
diferenciada en el articulo 2811 del Cédigo Civil

vigente, que manifiesta la idea de fianza civil cuando
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dice:
"Quedan sujetas a las disposiciones de
este titulo las fianzas otorgadas por
individuos o compafiias accidentalmente en

favor de determinadas personas...",

queda aqui plasmada la principal caracteristica de este
contrato civil: la espontaneidad del fiador de
garantizar el pago de una deuda. Inmediatamente sigue

diciendo el precepto:

*,..slempre que no las extienda en forma
de pSliza, que no las anuncie piblicamente
por la prensa o cualquier otro medio y no

empleen agentes que las ofrezcan.”

que recoge la idea de fianza de empresa caracterizada

por una ténica eminentemente mercantil.

b) En cuanto a la legislacién que los rige. En
este rubro la diferencia es también determinante,
precisamente porque 1los ordenamientos juridicos
obedecen a las peculiaridades de cada una, y es obvio
decir que el legislador considera las diferencias entre

ellas.

La fianza civil se rige por el titulo
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decimotercero del Cédigo Civil vigente en el Distrito y
Territorios Federales, titulo cuyo capitulo primero de
denomina "De la fianza en general". La
legislacién de la fianza civil es de carécter local,
pues las operaciones puramente civiles se sujetan a las
condiciones que se acostumbran y predominan en el
lugar, costumbres y condiciones que se plasman en los

cédigos locales.

El contrato de fianza de empresa se regula por
los lineamientos sefialados por el mismo cédigo civil,
en virtud de que nuestro pais carece de una legislacién
especializada en esta materia, pero 1la diferencia
radica en que la persona que interviene como fiador en
este contrato si es sujeta a una legislacién
especifica, que es de carécter federal Y gque protege
intereses piblicos, la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas y las disposiciones mercantiles supletorias,
tal como lo estipula el articulo 113 de la Ley Federal

de Instituciones de Fianzas, gue a la letra dice:

"En lo no previsto por esta Ley regiri la
legislacién mercantil v el titulo
décimotercero de 1la segunda parte del
libro cuarto del C6édigo Civil para el

Distrito Federal."
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c) En cuanto a los intereses gue protegen. Es
necesario observar cual es el bien juridicamente
protegido por cada uno de estos tipos de contrato de
fianza, porque desde este punto de vista se pueden
sefialar diferencias fundamentales. El legislador
regula el funcionamiento de estas figuras juridicas
tomando en consideracién la importancia de su uso en la

sociedad.

La fianza eivil es un contrato en el cual se
protegen intereses privados o particulares de algunas
personas determinadas, se protege el patrimonio del
acreedor en la relacién juridica principal vy se
facilita el otorgamiento de créditos que generalmente
no tienen como finalidad la intencién lucrativa. Por
medio de este contrato se manifiesta cominmente 1la
seguridad de 1los créditos entre particulares, sin que
las relaciones que surjan entre ellos por la
celebracién de 1la fianza civil, trascienda a 1la

colectividad, pues no son de interés general.

El bien que juridicamente protege esée contrato
es el patrimonio'del acreedor, que podria peligrar en
un momento dado si no existe garantia, pero es un
interés particular que no trasciende a la colectividad

porque no pertenece al interés general, pues no existe
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en €l especulacién comercial que pueda dafiar a los
intereses de la sociedad o del estado. En el contrato
de fianza de empresa, teniendo una finalidad
definitivamente 1lucrativa como ya hemos visto en
péginas anteriores, el Estado en su calidad de
vigilante de la actuacidn de las empresas
especializadas en otorgar fianzas, consideran que sus
actividades importan a la colectividad, pues
trascienden al comin de las personas que en un momento
dadb»épedan necesitar de los servicios de dichas
compéﬁias. Esta vigilancia gqueda & cargo de la
Comisién WNacional de Seguros y Fianzas, segin lo
detalla el articulo 66 de la L.F.I.F.:

"La inspeccién y vigilancia de las
instituciones de fianzas gueda confiada a
la Comisi6n Nacional de Seguros y Fianzas,
la que ademds de las facultades y
obligaciones que le atribuye esta Ley, se
regird para esos efectos en materia de
fianzas, y respecto de 1las instituciones
mencionadas, por las disposiciones
relativas a la inspeccién y vigilancia de
la Ley General de Instituciones y

Sociedades Mutualistas de Seguros."

El  bien juridicamente protegido por los
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contratos de fianza de empresa es en cierta medida la
economia de la colectividad, pero fundamentalmente la
seguridad de los créditos piblicos (crédito de
estado}) o de 1los créditos tutelados por el
estado, ya que generalmente en estos casos la
garantia que se utiliza es la fianza otorgada por
empresa autorizada, y es que el interés que existe

en ‘esos créditos es colectivo o de importancia comin.

d) En cuanto a su constitucién y funcionamiento.
El contrato de fianza c¢ivil se perfecciona por el
consentimiento, basta el acuerdo de las partes pare
ello. Las voluntades que se deben manifestar son
la del fiador y 1la del acreedor. No precisa
acuerdo ni asentimiento del deudor, pues atin en contra
de su voluntad puede establecerse la fianza, segin el

articulo 2796 del Cédigo Civil:

"La fianza puede constituirse no sélo en
favor del deudor principal, sino en el
del fiador, ya sea que uno u otro, en su
respectivo caso, consienta en la garantia,
ya sea que la ignore, ya sea gue la

contradiga®.

En la fianza de empresa se precisa de la voluntad
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del deudor fiado, pues por el propio cardcter oneroso
de este tipo de fianza, el fiado se obliga a pagar a la
empresa la prima correspondiente y por ende debe
manifestar su voluntad, ademds que en este caso se
puede prescindir de la manifestacién de voluntad del
acreedor; Y es que los elementos personales son en la
fianza civil y en la mercantil 1los mismos: fiado,
fiador y acreedor, pero mientras que en la primera el
fiador es un sujeto pasivo, el la segunda es un sujeto
activo.

Por lo que toca a la formalidad de los contratos
de fianza civil y mercantil, esta dltima constaré
necesariamente en péliza, lo que excluye a 1la fianza
civil, de conformidad al articulo 117 de la L.F.I.F.

que a la letra dice:

"Las instituciones de fianzas s6lo
asumirdn obligaciones como fiadoras,
mediante el otorgamiento de pélizas
numeradas Yy documentos adicionales a las
mismas, tales como de ampliacién,
disminucién, prérroga y otros documentos
de medificacién, debiendo contener, en su
caso, las indicaciones que
administrativamente fijen la Secretaria

de Haciepnda y Crédito Pdblico y la
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Comisién Nacional de Seguros y Fianzas."

En la préactica vemos que 1las instituciones de
fianzas obligan al fiado o solicitante de la fianza a
firmar un contrato solicitud y posteriormente, cuando
la empresa ha aceptado las condiciones expide 1la
p6liza, pero sin entregar al fiado o solicitante copia
del contrato celebrado, considerando que la pdliza
implica la celebracién de un contrato previo; y este no

puede ser otro que el de la fianza.

e) En cuanto a los elementos personales., Ya
hemos dicho que los elementos personales son en los dos
tipos de fianzas, el acreedor, el fiado y el fiador.
En cuanto a este dltimo, se pueden seilalar diferencias

como las siguientes:

En cuanto a su capacidad para ser fiador, podemos
considerar que fiador civil puede serlo cualquier
persona solvente, seflalado en el articulo 2802 del

Coédigo Civil:

"El obligado a dar fiador debe presentar
persona que tenga capacidad para
obligarse y bienes suficientes para

responder de la obligacién que
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garantiza, El fiador se entenderd
sometido a la jurisdiccién del juez del
lugar deonde esta obligacidén deba

cumplirse, "

pero mercantil s6lo un sociedad anénima que sea
institucién de fianzas y que se encuentre
autorizada por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pdblico, empresa mercantil que inclusive puede emplear
personal especializado que introduzca en el mercado
la prestacién de la garantia, es decir, agentes de
fianzas, de acuerde al articulo 3ro. de 1la L.F.I.F.

donde se indica:

"Se prohibe a toda persona fisica o moral
distinta a las instituciones de fianzas,
autorizadas en 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 pdblico por cualquier medio de
publicidad, o se expidan pélizas, o se

utilicen agentes."

Esta autorizacién que otorga el Estado se da
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tomando como base fundamental un minimo de capital que
se fija para estas empresas; lo que no sucede con el
fiador civil gque puede ser cualquier persona

simplemente solvente.

Por otra parte, si juzgamos la obligacién del
fiador en ambos contrvatos, advertiremos gque aunque su
obligacién siempre es pagar en defecto del fiado, debe
tenerse en cuenta que en la fianza mercantil
basta para esto el simple requerimiento de pago,
puesto que las empresas afianzadoras carecen de los
beneficios de orden y excusién que son propios de la
fianza civil. En el orden civil, el fiador no
puede ser compelido a pagar al acreedor sin que se haya
hecho antes excusién (embargo) de todos los bienes del
deudor, con fundamento en el articulo 2814
del CSdigo Civil:

"Art. 2814.- El fiador no puede ser
compelido a pagar al acreedor, sin que
previamente sea reconvenido el deudor vy

se haga excusién de sus bienes.®

Pero el beneficio de excusién como
también el de divisién, es incompatible con la

naturaleza de 1las operaciones mercantiles, en 1los
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cuales 1la solidaridad se impone: Articulo 118 de 1la

L.F.I.F., en la cual se sefiala:

“"rLas instituciones de fianzas no gozan de
los beneficios de orden y excusién, y sus
fianzas no se extinguiran, aun cuando el
acreedor no requiera judicialmente al
deudor por el cumplimiento de 1la
obligacién  principal. Tampoco  se
extinguird la fianza cuando el acreedor,
sin causa justificada, deje de promover

en el juicio entablado contra el deudor."

La fianza simple es la normal en derecho

civil Yy s6lo es solidaria alli, cuando asi
" se hubiese estipulado expresamente, o cuando
el fiador renunciare al beneficio de excusién de los
bienes del deudor, o también cuando el acreedor fuere

la hacienda piblica:

YArt. 2823.- Si hubiese renunciado a los
beneficios de orden y excusidn, el
fiador, al ser demandado por el acreedor
puede denunciar el pleito al deudor
principal, para que éste rinda 1las
pruebas que crea conveniente; y en caso

de que no salga al juicio para el
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indicado objeto, le perjudicaréd la
sentencia que se pronuncie contra el

fiador."

En materia mercantil siempre 1la fianza es
solidaria, sin que este hecho convierta al fiador
en deudor directo, pues no es solidario, sino
solamente frente al acreedor y no ante el deudor

principal.

£) En cuanto al aspecto procesal. En el
aspecto procesal encontramos diferencias fundamentales
entre los dos contratos gue se comparan. En el caso de
la fianza e¢ivil, 1la via procesal que debe utilizar el
acreedor para obtener el pago de la deuda del fiador,
puede ser el juicio ordinario, respetando desde luego
los beneficios de orden y excusién si el fiador no
renuncié a ellos, y después gque la deuda sea liquida.
Por el contrario, en la fianza de empresa el acreedor
que quiera 1litigar en contra de la compafifa de
fianzas en relacién al cumplimiento del
contrato, debera someterse a conciliacién previa
ante la Secretaria de Hacienda y Crédito  Plblico vy
posteriormente y si lo desea, ejercitar la accién
correspondiente siguiendo el procedimiento

especial contenido en la Ley Federal de Instituciones
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de Fianzas.

Por otra parte, el contrato de fianza mercantil
tiene valor ejecutivo si es acompaifiado de la
certificacién gque haga del documento el contador de la
institucién afianzadora, estipulado en el articulo 96

de la Ley Federal de Instituciones de fianzas:

"E)l documento que consigne la obligacién
del solicitante, fiado, contrafiador, u
obligado solidarioc, acompafiadc de la
certificacién del contador de la
institucién de fianzas, de que ésta pagd
al beneficiario, y de una copia simple de
la p6liza, llevan aparejada ejecucién
para el cobro de la cantidad
correspondiente. Igualmente, dicho
documento y la mencionada copia, traerén
aparejada ejecucién para el cobro de las
primas vencidas y no pagadas, con 1la
certificacién del contador de la

institucién respecto a la existencia del

adeudo..."
Por lo que la empresa puede ejercitar
la accién  cambiaria directa en contra del

fiador-deudor, conforme al procedimiento contenido en
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el Cédigo de Comercio, mientras gque en el contrato de
fianza civil el fiador que paga por su deudor podré&
recuperar de &1 la cantidad pagada pero no mediante una
accidén ejecutiva, sino mediante un juicio ordinario o

sumario, segin corresponda al caso.
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CONCLUSIONES

1.- BAsi como existe una Ley General de
Instituciones de Seguros y una Ley Bobre el Contrato de
Seguro, resalta la necesidad de legislar una Ley
Federal de Fianzas Mercantiles en la cual se detallen
las caracteristicas propias de este negocio, pero
claro, basado en el titulo décimotercero del Cédigo
Civil, en lo que se refiere a la identidad en que deben

conservar ambas garantias.

2.- Consignar la obligacién del fiador civil, que
por el solo hecho de quererse obligar comoc tal, debe

demostrar su solvencia y capacidad de pago.

3.~ Complementar el articulo 2802 del Cédigo Civil
vigente, en el sentido de otorgarle al acreedor
facultades para poder exigir la demostracién de la
solvencia del fiador, asi como su capacidagd de pago de
la obligacién principal, a efecto de gque tenga 1la
posibilidad de rechazar o solicitar otro fiador al

deudor principal.
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4.- Complementar el articulo 2804, otorgédndole al
acreedor facultades para poder exigir a sus fiadores,
en todo momento que dure la obligacién principal, 1la
actualizacién de su solvencia, quedando obligado el
fiador a complementarla o justificar la disminucién

de su capacidad de pago.

S.- Tipificar 1la accién del fiador que se obliga

como tal sin temer capacidad econdémica para

cumplir con la obligacién principal <)
haciéndolo engafiando o aprovechdndose del error
en que se encuentra el acreedor; también debe de

tipificarse a 1los fiadores que por negligencia u
operaciocnes fraudulentas disminuyan su capacidad de

pago, en perjuicio del acreedor.

6.- Propongo que la sancién por los actos u
omisiones antes sefialados sean equiparables al delito
de fraude tipificado en el articulo 386 de nuestro

Cédigo Penal para el Distrito Federal.
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7.- La Legislacién en materia de 1la Fianza
Mercantil constantemente vemos que se estd reformando,
por lo que con la creacién de una Ley con las
caracteristicas sefialadas en el punto uno, se
aclararian muchos aspectos que no Se encuentran
tan claros por la diversidad de leyes que

intervienen en el negocio de la fianza mercantil.
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