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INTRODUCCION

Debido a los constantes cambios que sufre la sociedad en todos los
aspectos tanto econdmicos, sociales y politicos, la fianza de empresa actualmente
se constituye como ¢l medio mas eficaz para impulsar la economia de diversos
fiados a los cuales les permite ser sujetos de obligaciones, que normalmente no
podrian asumir, amplidndoles asi su capacidad de operacion, al garantizar el
cumplimiento de obligaciones mediante el otorgamiento de polizas, eliminar el
factor de inseguridad en las relaciones de caracter social y juridico y por
consecuencia la incertidumbre de que no se llegue a cumplir o realizar lo
planeado, resarciendo el dafio causado al beneficiario, dando con ello la

posibilidad firme de desarrollo de muchas actividades que impulsan la economia
nacional.

Ademas por su funcionalidad y bajo costo, permite que los beneficiarios no
tengan que comprobar la solvencia de los afianzados y tengan una garantia de
cumplimiento, coadyuvando al cumplimiento de las obligaciones en muchas
casos, pues no siempre resuelven pagando, toda vez que en muchas ocasiones el
acreedor prefiere que se de cumplimiento con lo estipulado que ser indemnizado
por dicho incumplimiento, al realizar dichas gestiones resuelve muchos
problemas a los beneficiarios, lo cual seria mas dificil y costoso de lograr por
parte de los acreedores, ademas las afianzadoras tieuen la facultad de sustituir al

fiado en la ejecucion de la obligacion garantizada,

La presente Tesis trata de analizar y explicar los diversos procedimientos

de ejecucion de la fianza de empresa, ya que hoy en dia dichos procedimientos se
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han vuelto Jentos e ineficaces para multiples beneficiarios, que llevados por su
desconocimiento en materia de fianzas, no agotan todos y cada uno de los pasos
dentro de proceso que deben seguir para ejecutar y hacer exigible una poliza de
fianza, obteniendo el pago de lo reclamado, manifestando su inconformidad y su
descontento al no poder reclamar y hacer efectivas dichas garantias ya sea
mediante quejas presentadas ante las autoridades competentes o en su caso
optando por no aceptar fianzas de empresa como garantia, lo cual se traduce en
pérdida de! mercado para las instituciones de fianzas , por lo que se debe tratar de
cambiar esta situacion en beneficio de la sociedad, logrando que con las diversas
variantes de procedimientos de ejecucion se obtenga el beneficio que se busca y
que es el cumplimiento de las obligaciones afianzadas por parte de los propios
afianzados o el resarcimiento a los acreedores o beneficiarios por dicho
incumplimiento, por parte de las instituciones de fianzas para que no vean

afectados sus bienes o su patrimonio.

Anteriormente en sociedades cerradas y con poca movilidad, era comun el
conocimiento que se tenia entre sus integrantes, sus sentimientos religiosos y
culturales eran compartidos, haciendo menos evidente 1a necesidad del acreedor,
para tener un fiador que garantizara una obligacion, actualmente en sociedades
mas abiertas la gente se relaciona en forma dinamica con otros grupos de
personas, con los que no se tiene esa afinidad cultural, siendo necesario y
conveniente tener un apoyo, ademds de la garantia de un fiador profesional, por
medio de las afianzadoras, quienes mediante el pago de una prima, proporcionan

a los acreedores seguridad por su solvencia y capacidad financiera.

El presente trabajo se enfoca al analisis de la operacion y actividad de las

compaiiias afianzadoras en los diversos tipos de fianzas que manejan y a definir
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la efectividad de los diversos procesos de reclamacion y ejecucion para hacer
exigible una péliza de fianza. Por lo que se divide en cuatro capitulos, ¢l primero
se encuadra a la referencia historica, definiendo los conceptos de la fianza civil y
mercantil, estableciendo su naturaleza juridica, sefialando los elementos que la
integran, describiendo las diferencias entre el seguro y la fianza, explicando las
diversas clases de fianza que existen y los antecedentes legislativos del

procedimiento de ejecucion de fianza de empresa,

El segundo capitulo analiza los diversos efectos que produce la

contratacion de la fianza de empresa, entre las personas que en ella intervienen.

El tercer capitulo contempla el estudio de los diversos procedimientos de
reclamacion y ejecucion de la fianza de empresa, teniendo en cuenta el tipo de
beneficiario de las fianzas ya sea persona fisica, moral o el propio Estado, asi
como el tipo de la fianza de que se trate y la obligacion garantizada en la
misma,estableciendo la procedencia de las mismas, los casos en que procede el
pago de interéses de una reclamacion y un breve analisis de los preceptos mas
importantes en materia de reclamaciones contenidas en la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas; el cuarto y ltimo capitulo sera dedicado al estudio de
las diversas garantias de recuperacion que obtienen las Instituciones de Fianzas al

expedir sus polizas y las formas de extincion de la fianza.

Todo lo expuesto anteriormente sera tendiente a demostrar que la Fianza
de Empresa es actualmente un miedio de garantia eficaz para todos aquellas
personas fisicas o morales que en su caracter de beneficiarios de polizas de
fianzas, pueden hacerlas exigibles sobre todo en los casos en que no se de

cumplimiento a la obligacion garantizada por parte de los afianzados, pudiendo



hacer efectivas las distintas clases de fianzas, apoyandose y fundandose en los
preceptos legales establecidos en la Ley de la Materia, y de esta forma desterrar la
mala imagen y la erronea idea, de que las instituciones de fianzas no hacen frente
a las obligaciones contraidas al emitir una poliza de fianza y que lo anterior se
deriva regularmente no por causas imputables a dichas instituciones, sino al
desconocimiento de los distintos beneficiarios para hacer efectiva y exigible una
fianza, al darse lo anterior se llevaria a cabo el objeto o fin para el cual se expide
una poliza de fianza y que es garantizar el cumplimiento de obligaciones a cargo
de terceros, ya sea mediante la conciliacion entre las partes o bien asumiendo la
obligacion contraida al expedir la fianza mediante el pago de la reclamacion, que

le sea presentada por incumplimiento del fiado.



CAPITULO1

"LAFIANZA"
A) REFERENCIA HISTORICA.

I. EN ROMA,

Los origenes de la fianza en Roma, los encontramos dentro de los contratos
llamados verbis que eran aquellos que se integraban por el uso de determinadas
palabras solemnes que hacian cierto y preciso el consentimiento de las partes, lo
anterior siguiendo el marco juridico del maestro Guillermo Floris Margadant,
quien sefiala que existian cuatro contratos de cste tipo y que son: el negotium per

aes et libram, la dictio dolis, la promisio iurata liberti y la stipulatio sobre todo '.

Este uiltimo contrato de stipulatio o estipulacion, consistia en una pregunta
y una respuesta intercambiada por las partes sobre una futura prestacion, en
ambas frases siempre utilizaban el mismo verbo o pregunta spondere por quien
desea hacerse acreedor y una respuesta afirmativa que era acorde a la pregunta

por parte de quien quiere hacerse deudor 2.

La stipulatio era un contrato abstracto, unilateral y por ende stricti iuris, su
sancion consistia en la condictio certae pecuniae, si su objeto consistia en una

determinada cantidad de dinero; en la condictio triticaria o condictio certaere, si

! Cft, Floris Margadant Guillermo. El Derecho Privado Romano, 6a. edicion,
Meéxico, editorial esfinge,S.A., 1975, pag.383.

2 Cfy, Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, 5a. edicion, México,
editorial época, S.A., 1975, pag. 355.




¢l objeto era otra cosa genérica o especificay la actio ex stipulatio, si su objeto

3}
era un hacer, no hacer, prestar o tolerar * .

Dentro de los origenes contractuales la ad promissio era el procedimiento
normal de caucion en la época clasica del derecho romano, en donde la persona
quien se obligaba accesoriamente por el deudor se le denominaba ad promissor y
era “...quien se compromete accesoriamente con el promitente principal para
garantizar al acreedor contra el riesgo de la solvencia del deudor™  constituyendo
de este modo una garantia de caricter personal que la cual tenia mas eficacia que
una garantia real, debido a que existia un pequefio numero de familias
enriquecidas y que contaban con bienes, las cuales diferian con el gran nimero de
la poblacion integrada por labradores y pastores que no tenian nada y estaban

arruinados por las constantes guerras °,

En el derecho romano antiguo la fianza se podia lograr a través de varios
contratos pero la forma mas usual era la estipulatio, los requisitos para
perfeccionarla eran que los contrayentes fueran ciudadanos romanos, la presencia
del estipulante y el prominente debia ser simultanea, tenia que existir congruencia
entre la pregunta y la respuesta y se realizaba en un solo acto, de esta forma la
stipulatio se subdividia en sponsio, fideipromissio o una fideiussio, segin las

palabras que se utilizaran en la pregunta y en la respuesta.

1.- La sponsio: en donde se utilizaba el verbo spondere, unicamente se

I Ctr, Bialostosky Sara, Panorama de Derecho Romano, la. edicion, México,
textos universitarios, facultad de derecho U.N.AM., 1982, pag. 163,

* Cfr, Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, op.cit. pag. 356.

* Idem, Petit Eugene, op.cit. pag. 357.
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utilizaba o aplicaba a los ciudadanos romanos y tenia cardcter o rasgo religioso,

lo que priva a los extranjeros de su uso.

2.- La fideipromissio: en donde se incluye a los extranjeros y donde el
fiador promete lo mismo que el deudor principal Ginicamente, garantiza deudas
nacidas de promesas estipulatorias, dicha obligacion era intransmisible, los
ciudadanos o peregrinos para obligarse utilizaban el verbo fideipromitto, de esta
forma de fianza surge una obligacion solidaria por lo que el acreedor tiene dos
deudores alternativos o solidarios pudiendo cobrarle directamente al fiador, en los
casos en que el fiador pagara al acreedor, tenia contra el deudor principal una
accion que la otorgaba la Lex pablilia y la actio defensi, para recuperar lo que

pago .

Los juristas romanos utilizaron poco a poco medidas para no hacer tan
pesada la suerte del fiador, pero debido a que el legislador intervino protegiendo
al fiador, la fideipromissio resulto entonces inaceptable para el acreedor, ya que
dichas intervenciones tuvieron los siguientes resultados; la Lex Alpuleya, que
permitia al fiador exigir al acreedor repartir la responsabilidad entre los
cofiadores solventes esta fue una justa medida; sin embargo; la Lex Furia
concedia la reparticion de las responsabilidades entre los cofiadores fueran o no
solventes, ademds de limitar su responsabilidad en un plazo de dos aiios a los
fiadores para exigirles su parte proporcional; la Lex Cicereia, la cual obliga al
acreedor a declarar a cada fiador la cuantia de su deuda y quienes eran sus
cofiadores; y la Lex Comelia limita la responsabilidad de cada fiador en

relacion a un mismo acreedor durante un afio a un maximo anual de veinte mil

8 Cfr, Bialostosky Sara, Panorama de Derecho Romano. op. cit., pag. 165.



sestercios, de esta limitacion se excluyen en la época clasica, las fianzas de dote,

legado, herencia y las judiciales *.

3.- La fideiussio: surgio en la época de Labedn; en esta forma de estipulacion
se utilizaba el verbo fidei iubere, se podrian garantizar todo tipo de obligaciones,
era transmisible la obligacion del fideiussor a sus herederos y podia ser ciudadano
romano o extranjero, no tenia plazo de caducidad; bajo Adriano se otorgo el
beneficio de la division, establecido en la lex furia entre los codeudores pero solo
los que fueran solventes en el momento de Iavlitis contestatio; en la época de
Justiniano se introdujo el beneficioum excussionis, que facultaba al fiador a exigir
al acreedor cobrarle primero al fiado o deudor, antes de requerir al primero y solo
en el caso de que fuera evidente que la ejecucion del patrimonio del deudor
principal, no diera ningin resultado, el juez podia negar dicho beneficio al fiador,

ya que en este caso dicha solicitud era tendiente a ganar tiempo *.

De esta forma es como se determina que la fianza tiene un caracter
accesorio y subsidiario, transformandose por lo mismo en una fideiussio
indemnitatis (fianza por el saldo de un dafio), es decir, que el fiador solo
indemniza el faltante eventual, los sponsores y fideipromissores estaban
sometidos de la misma forma, su obligacion era de tipo personal y con caracter
accesorio ya que eran considerados mandatarios del deudor principal, o sea si
pagaban por el deudor tenfan a su favor la accion manus injecto pro judicato, la

fideiussio tenia las siguientes caracteristicas:

T Cfr, Floris Margadant Gullermo, El Derecho Privado Romano, op. cit. , pag.
375.

¥ Idem, Guillermo Floris Margadant, op. cit. , pag. 386,



a) Era accesoria: ya que siempre iba unida a una obligacion principal,
debiendo existir identidad con ¢l objeto, ya que si el fideiussor se comprometia a
una cosa distinta, la fianza se consideraba nula; asimismo no podia obligarse a
mas que el deudor principal, pero si a menos que él, también la fianza romana
podia ser por un valor inenor al del objeto materia del contrato, pero nunca mayor
"...non plus in accessione esse potest quam in principali re, o sea, que lo accesorio
no puede contener mas que lo principal " ? si no era asi la fianza que no

cumpliese esta condicion era nula.

b) Formal: Por ser necesarias e indispensables ciertas formalidades para su

perfeccionamiento.

¢) Subsidiaria: Ya que en un principio el fideiussor liberaba totalmente de
sus obligaciones al deudor principal, con solo asumir la fianza, pero en la época

de Justiniano vino a ser solidaria esa responsabilidad.

d) Unilateral: Ya que el fideiussor al obligarse voluntariamente a cumplir
en forma accesoria por el fiado o deudor principal, dicha obligacion del contrato

recae sobre ¢l '°.

¢) Gratuita: No hay datos que sostengan que el fideiussor recibiera
remuneracion, ya que salir fiador era un deber de honor por consideracion a un

amigo o cliente.

Dentro del sistema procesal, 1a referencia historica de la fianza, la vamos a

? Ibidem, Guillermo Floris Margadant, op. cit. , pag. 388.
1% Cfr, Petit Eugene Petit, op cit, pag. 361.



encontrar en la legis actio sacramento que figura en las XII tablas y servia para

hacer reconocer derechos reales y personales.

El procedimiento iniciaba por la notificacion, la in ius vocatio, que cra un
acto privado, si el demandado se negaba a comparecer de inmediato ante el
magistrado y no ofrecia un fiador para garantizar su futura presentacion, corria el

riesgo de que el actor llamase testigos y lo llevara a la fuerza ante el pretor ',

También encontramos la figura juridica del praedes sacramenti, que
consistia en ofrecer las partes en litigio ante el magistrado a un fiador solvente o
depositar el importe de la apuesta, dicho fiador solvente debia garantizar la
veracidad de sus afirmaciones y era el praedes sacramenti. Posteriormente el
pretor tenia la facultad de conceder " La posesi()l; provisional del objeto a
cualquiera de las partes, dando preferencia a la que ofreciera mayor fianza para
garantizar la devolucion del objeto y la entrega de sus frutos en caso de perder el
juicio "2,

El fiador era el praedes litis et vindicianun, quien tenia que garantizar la
entrega del objeto materia del litigio, asi como los frutos que hubiera producido y

SuS accesorios.

De lo transcrito anteriormente se desprende que la figura del fiador en el
derecho romano, tenia la desventaja de no poder oponer las defensas y
excepciones de caracter personalisimo que correspondian al fiado y en cuanto al

campo procedimental, no tenia derecho de usar la exceptio, figura que se daba en

'i Cfr, Floris Margadant Guillermo, op. cit., pag. 146,
2 Idem, Floris Margadant Guillenno, op. cit, pag. 148.

-
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los casos en que el deudor principal debia a muchas personas y era insolvente,
se efectuaba una quita parcial ordenada por los acreedores, si habia un nuevo
acreedor que quisiera hacer efectivo su crédito, el deudor principal opouia la

citada exceptio y esto en nada favorecia o beneficiaba a los fiadores.

De lo anterior se establecieron en su favor los siguientes beneficios:

a) El beneficio de orden o excusion; Por el cual el fiador o fideiussor podia
negarse a pagar al acreedor, en tanto éste no intentara el cobro primero contra el

deudor principal, siempre y cuando cstuviera presente y fuera solvente ,

b) El beneficio de division: Por medio del cual el fideiussor podia objetar o
rechazar la reclamacion que excediera de la parte correspondiente que resultara
de dividir la deuda entre todos los fiadores, si omitia oponer dicha excepcion

estaba expuesto a pagar el crédito en su totalidad ™.

c) El beneficio de cesion de acciones: Se¢ da cuando el fiador a quien se
reclama el pago, dispone de la misma accion que tenia el acreedor contra el
deudor y demas fiadores, lo que traia como consecuencia que sin ser necesario
que se le ceda expresamente este derecho, no se extingue el derecho a reclamar

por el pago realizado, toda vez que se trataba de una venta de acciones que hacia

el acreedor al fiador *°,

Asimismo, en caso de pago el derecho romano otorgaba al fiador los recursos

" Cfr, Bialostosky Sara, op cit. pag. 167.
¥ [dem,Bialostosky Sara, op cit. pag. 167.
S Cfr, Petit Eugene, op. cit. pag. 363.



siguientes:

a) La actio mandati contraria: Se originaba cuando a peticion del deudor
principal el deudor se obligaba, considerindosele un mandatario y mediante esta
accion podia exigir el rcembolso de lo pagado, siempre que no hubiera sido
obligado a cumplir por negligencia o por descuido suyo, al no oponer algin

recurso ante el acreedor, que de ser procedente lo hubiera absuelto.

b) La actio negotiorum contraria: En la que si el fiador se obligaba, sin
oposicion del deudor principal o sin ser requerido, podia intentar la recuperacion

de lo pagado mediante dicha accion.
2.- EN MEXICO.

La referencia historica del contrato de fianza en México, la encontramos en
las ordenanzas legales hispanas implantadas por los conquistadores y que fueron
aplicadas principalmente en Tenochtitlan, dichas leyes como La de Partida de
Indias y la Ordenanza de Intendentes. La Ley de Indias indicaba que " Al tesorero
general del consejo se le obligaba a otorgar fianza por la que el citado consejo le
hubiera fijado para garantizar la debida guarda y custodia de los valores que le
habian confiado. También debian garantizar la adecuada realizacion de sus

funciones piblicas los gobernadores y oficiales reales " **.

También la figura de la fianza aparece en el derecho procesal, segun se

' Goméz Bocanegra Sergio, Tesis " Algunas consideraciones acerca de las
instituciones de fianzas ", Revista Mexicana de Fianzas. Tomo ( 7 ), México
1971, pég. 15,




establecia en la Ley 4 del Titulo XII de la Ley de Indias de 1680, relativo a las
apelaciones y suplicaciones y que a la letra dice " Se prohibe a los jueces de la
casa de contratacidn poner en libertad a personas de cuyos delitos se hubiesen
apelado ante el Consejo de Indias, hasta que éste de sentencia sobre ellos " 7 de
lo anterior se deduce que cuando una persona que hubiere cometido un delito y
tuviera un fallo del tribunal que lo condenara, podia apelar ante el Consejo de
Indias. Si la sentencia también era condenatoria podia solicitar y gozar de su
libertad condicional, mejor conocida como condena condicional, pero tenia la

obligacion de depositar cierta cantidad a juicio del Consejo y otorgar una fianza.

Posteriormente en el México independiente, se elaboran los primeros
proyectos para expedir leyes, que tuvieran por objeto regular la fianza, para
efecto de que la misma fuera acorde a la realidad economica, politica y cultural
de la socicdad mexicana y es hasta el afio de 1870, cuando se expidio el Codigo
Civil, mismo que entré en vigor el lo. de marzo de 1871, cuando se establecio
que la fianza tenia el caracter de contrato y la misma se podia otorgar a titulo

ONeroso,

Debido a los constantes levantamientos de armas, que se suscitaron en este
periodo de la historia de México, la citada ley tuvo una vigencia muy corta,
siendo abrogado por el Cédigo Civil de 1884, en el que se establecio que la mujer

se encuentra capacitada plenamente para celebrar contratos de fianza.

Asimismo, el Codigo Civil para el Distrito Federal, aplicable en asuntos del

fuero comiin y para toda la Republica en materia Federal, el cual se expide el 30

" Revista de Ia Facultad de Derecho de México, Tomo X VI, México, 1976, pig,
39,
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de agosto de 1928, publicandose en el Diario Oficial de la Federacion el lo. de
septiembre de 1932, entrando en vigor el 1o. de octubre del mismo ailo,en el cual
se introdujeron innovaciones al contrato de fianza, en las que se destaca la
sefialada en el articulo 2811 que establece " Que las fianzas otorgadas por los
individuos o compaiicros en forma accidental en favor de determinadas personas
quedan sujetas a las disposiciones del Codigo Civil, siempre que no se extiendan
en polizas, ni se anuncien publicamente por prensay no se empleen agentes que

la ofrezcan " '*.

Otra modificacion consistio en que los fiadores judiciales y legales no

podian hacer valer los beneficios de orden y excusion por lo tanto, el acreedor

podia demandar y ejecutar directamente en los bienes de los fiadores citados si

asi lo deseaba,

Hasta el ailo 1942, se hablo de la fianza como un contrato netamente civil,
en dicho afio, la Ley Federal de Instituciones de fianzas, sefialo en su articulo
123 (actualmente 20. de la citada Ley) que las operaciones practicadas por las
instituciones de fianzas se consideraban mercantiles para ambas partes, por lo que
cualquier juicio en relacion con fianzas expedidas por afianzadora, se deberian
ventilar bajo procedimientos mercantiles para ambas partes, excepcion de las que
se otorgaban ante el Estado, sea del Gobiemo Federal, Estatal o Municipal, en

cuyo caso el procedimiento sera administrativo,

Dicha Ley fue aprobada el 23 de diciembre de 1942 y se promulgé al 31 de

diciembre del mismo aito, publicindose en el Diario Oficial el 12 de mayo de

** Nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia comun y para toda la
Repiblica. 61a. edicion, Ediciones Andrade, S. A., México,1994. pag. 669.



1943, prohibiendo operaciones sistemiticas de fianza onerosa, a las personas
fisicas o morales que no fueran sociedades anénimas de capital fijo, e inclusive a
las instituciones de fianzas, que no sean “ instituciones de crédito " u
organizaciones auxiliares de cierto tipo;, a empresas extranjeras tampoco les
permitian operaciones de fianza en México, existia autorizacion genérica de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico quien vigilaba su desenvolvimiento y en

caso de no cumplir con su objeto podia suspender la autorizacion y revocar la

misma.

La citada ley obligaba a las autoridades administrativas y judiciales del pais
a aceptar las fianzas otorgadas por las instituciones autorizadas, sefiala un
régimen especial para contratar fianzas que garanticen obligaciones a favor del
Estado, para resolver controversias que las mismas susciten y ejecutar los fallos
correspondientes, los agentes necesitaban autorizacién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico para fungir como tales, asimismo contenia nonnas de
derecho privado relacionadas con el contrato mercantil de fianza onerosa, pero
fueron de caracter transitorio y contenia normas de derecho mercantil y de

derecho procesal, que fueron aplicables a las operaciones efectuadas por las

empresas con terceros *°,

A partir de ese momento, se empezo a tomar a la fianza con un cardcter
mercantil, tanto por las personas que intervienen en la misma, como por las
obligaciones que en ella se consignan, aunque se han hecho modificaciones a la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas, es necesario que en la actualidad exista

una legislacion propia y aplicable a la fianza de empresa, que defina su contenido

"% Cfr, Ruiz Rueda Luis, Fianza de Empresa, estudios juridicos, 1a. edicién
México, 1985, editado por Fianzas México, S. A, pags. 21,22y 23.




y alcance de la misma, lo que evitaria muchas confusiones que existen sobre la

misma,
B) CONCEPTO DE FIANZACIVIL Y MERCANTIL.

|.- CONCEPTOS.

FIANZA CIVIL. Siguiendo al tratadista Francisco Lozano Noriega,
diremos que la fianza en el derecho civil es de conformidad con el articulo 2794
del Codigo Civil " Un contrato por el cual una persona se compromete con el
acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace " ™, a esta definicion se debe
agregar el caracter accesorio que tiene este contrato, ya que el mismo se celebra
entre un acreedor preexistente y un tercero ajeno a la relacion entre acreedor y
deudor, que es el fiador, quien se compromete y obliga ante el acreedor a pagar
en defecto del deudor, si éste no cumple, una prestacion igual, equivalente o

inferior, en la misma especie.

Asimismo, el Maestro Miguel Angel Zamora y Valencia, sefiala que " El
contrato de fianza es aquél en virtud del cual una de las partes llamada fiador se
obliga ante la otra llamada acreedor, a el cumplimiento de una prestacion

determinada, para el caso de que un tercero, deudor de éste ultimo, no cumpla

con su obligacion " %',

2 Cfr, Lozano Noriega Francisco, Cuarto Curso de Derecho Civil Contratos, 5a.
edicion, México, Editada por la Asociacion Nacional del Notariado
Mexicano, A, C. 1990, op. cit. pag, 365.

21 Cfr, Zamora y Valencia Miguel Angel, Contratos Civiles, 2a. edicion, México,
Editorial Porriia, S. A. 1985, pag. 278.




El articulo 2799 del Codigo Civil indica que el fiador puede obligarse a
menos, pero nunca a mas que el fiado, por lo que si sucediera esto, su obligacion
se reducira a los limites de la deuda y si hubiera duda sobre el particular se

presume que se obligo por otro tanto igual.

El articulo 2800 del citado Codigo, seilala que el fiador se pucde obligar a
pagar una cantidad determinada de dinero cuando hay incumplimiento del deudor
principal de no prestar una cosa o hecho determinado, de donde se deduce que la
fianza garantiza obligaciones de dar, hacer y también de no hacer y al darse el
incumplimiento, el fiador respondera por los daiios y perjuicios que puedan

ocasionarse, lo que se conoce como indemnizacion compensatoria .,

El Lic. Ramon Concha Malo seitala "...fianza es una relacion juridica entre
un sujeto llamado fiador y otro llamado acreedor, por medio del cual el primero
se obliga con el segundo a responder por la deuda de un tercero, llamado deudor

principal, para el caso de que éste incumpla " 2,

De lo anterior, se concluye que se entiende por fianza civil la contratada
entre personas fisicas o morales no comerciantes, con motivo de una obligacion

no mercantil, ya que el caracter de los sujetos y la naturaleza del negocio

principal son de caracter civil,

FIANZA MERCANTIL: Diversos autores coinciden al sefalar que la

fianza mercantil, es aquella que expiden en fonna exclusiva las afianzadoras, en

2 Cfr, Rojina Villegas Rafael, op. cit. tomo 1V, pag. 328.
¥ Cfr, Concha Malo Ramon, " Fianza Civil, Mercantil y de Empresa *, Revista
Mexicana de Fianzas , Tomo (13), 1979, pag. 197.




lo que no estamos de acuerdo ya que esta figura se da y aparcce en el derecho
mercantil, atn cuando no existe una legislacion determinada para la fianza
mercantil, ya que no esta regulada en forma especifica en el Codigo de Comercio
y las mismas son distintas a las fianzas de empresa reguladas por la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas y la mercantilidad seialada en el articulo 20. de la
citada Ley, se refiere a las instituciones de fianzas y las partes que en ella

intervienen,

El maestro Efrén Cervantes Altamirano, sefiala que existen pocas
definiciones de lo que es fianza mercantil, pues la doctrina normalmente adopta
la postura civilista, limitandose los autores a proporcionar criterios tendientes a

conformar la mercantilidad de la fianza .

El articulo 20. del Cddigo de Comercio seiiala la supletoriedad de
disposiciones aplicables a los actos de comercio, por lo que el punto de partida
es claro, toda fianza de empresa es mercantil, ya que el articulo 20. de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas seiiala que " Las fianzas y los contrates que
en relacion con ellas otorguen o celebren las instituciones de fianzas, seran
mercantiles para todas las partes que intervengan, ya sea como beneficiarias,

solicitantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias, excepcion hecha de la

garantia hipotecaria ",

Por lo que la fianza mercantil, sera aquella que se otorga con motivo de
una operacion de comercio o de operaciones celebradas entre comerciantes, asi

por ejemplo el articulo 75 del Cadigo de Comercio en su fraccion XXI, sefiala

* Cfr, Cervantes Altamirano Efrén, "Fianza de Empresa”, Revista Mexicana de
Fianzas, México,Tomo (14), 1981, pag. 337.




que la ley reputa como acto de comercio: las obligaciones entre comerciantes y
banqueros si no son de naturaleza netamente civil; el mismo articulo en su
fraccion XV, sefiala la mercantilidad de todos los contratos relativos al comercio

maritimo y a 1a navegacion interior y exterior, dandose el caso de que se pudieran

otorgar fianzas.

Por lo que se deduce que puede existir una fianza mercantil en tanto la
misma garantice una obligacion que la ley le atribuya el caracter mercantil; el
maestro Cervantes Ahumada sefiala; " Como el contrato mercantil es un acto de
comercio, constituye una categoria formal; seran mercantiles segun ya se sefialo
los contratos a los que la ley les atribuya la mercantilidad y conviene repetir lo
que expresamos a proposito del acto de comercio: en la mayoria de los casos el

legislador atribuye la mercantilidad a los contratos cuando recaen sobre cosas

mercantiles " %,

Enel afio de 1943, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su
articulo lo,, establecia que para dedicarse a la practica habitual de operaciones de
fianza a titulo oneroso en cualquier ramo, requeria de autorizacion del gobierno
federal, en la actualidad el articulo 5o0. de la citada Ley sefiala que para
organizarse y funcionar como institucion de fianzas o para operar exclusivamente
el reafianzamiento, se requiere autorizacion del gobierno federal, que compete
otorgar discrecionalmente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, dichas

autorizaciones son intransmisibles, debiendo ser publicadas en el Diario Oficial

de la Federacion,

2 Cfr, Cervantes Ahumada Ratil, Derecho Mercantil, 4a. edicion, México
Editorial Herrero, S. A., 1983, pag. 254.
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El maestro Luis Ruiz Rueda, en su anteproyecto de ley del contrato de
fianza de empresa, define la fianza de empresa de la siguicnte forma: " Articulo
lo. las disposiciones de este capitulo solo regiran las fianzas otorgadas por las
sociedades legalmente autorizadas para garantizar a titulo oneroso, personal y
profesionalmente las deudas ajenas " *, indica que mas que una definicion se
debe entender como una descripcion que permite obtener los elementos de la
fianza de empresa, que le permiten manifestarse como un contrato nominado,

diferente de todos los demas e incluso de cualquier otro tipo de, fianza,

Por lo anterior, la fianza de empresa sera aquella que se otorguc de mancra
habitual y onerosa de una manera profesional por una sociedad mercantil

(institucion de fianzas), contando con la solvencia del fiado y mediante el pago de

una prima,

Dicha institucion de fianzas se encuentra vigilada y controlada por parte
del Estado, tanto para su creacion y autorizacion y para poder operar cumpliendo

las obligaciones contraidas al otorgar las fianzas.

El articulo 30. de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas y asi como el
2811 del Codigo Civil, seiialan que toda persona fisica o moral distinta a las
fianzadoras autorizadas, tienen prohibido otorgar de manera habitual fianzas a
titulo oneroso, es decir, que no las extiendan en forma de poliza, no las anuncien
piblicamente a través de la prensa o cualquier otro medio o utilicen agentes, la
violacidn de estas disposiciones entrafia un delito regulado en el articulo 112 de la

Ley Federal de Instituciones de Fianzas, caso en el que la Secretaria de Hacienda

% Cfr, Ruiz Rueda Luis, op. cit. pag, 125.
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y Crédito Piblico, efectuara la solicitud de proceder penalmente, escuchando la
opinion de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas (sin que se sefiale en la

citada ley si dicha actuacion serd de oficio o a peticion de la institucion de fianzas

0 persona alguna),

Por lo que seran mercantiles aquellas fianzas que sean otorgadas en forma
sistematica, a través de polizas, utilizando medios publicitarios y por conducto de
agentes, garantizando obligaciones mercantiles, siempre que el fiador sea

comerciante y no se pueda comprobar que ¢ acto garantizado sea de naturaleza

civil, porque el fiador o quien contrata con él, son comerciantes %7,

2,- AFINIDADES Y DIFERENCIAS DE LA FIANZA CIVIL Y
MERCANTIL.

Del mismo modo que fa fianza civil y la fianza de mercantil o de empresa
son una garantia personal, esto quiere decir que en ambas ¢l patrimonio de una
persona se complementa a una obligacion principal y por lo tanto ajena con la
finalidad de garantizar su cumplimiento, por lo que debemos considerar a la

fianza civil como base, para la fianza de empresa.

Es claro que las afinidades que existen entre las dos figuras se derivan de
que a la flanza civil se le puede entender como el género y la fianza mercantil
como la especie, ya que por el hecho de que la fianza mercantil sea regulada por
el derecho mercantil no significa que exista una separacion definitiva con la

fianza civil, aun mas, el derecho civil, es el que sefiala los aspectos esenciales

# Cfr, Concha Malo Ramén, Revista Mexicana de Fianzas, op. cit. pag, 239-240,



de csta garantia,

Esto resulta mas obvio, indica el Maestro Arturo Diaz Bravo, que " El
contrato de fianza, al igual que otros surgidos dentro del ius civile, se ha generado
por partida doble, es decir que ha adoptado una investidura bipartita ya que lo
encontramos en su forma original que es la civil y continuamente con su nuevo

atuendo mercantil,

No es sencillo hacer una distincién entre los contratos que presentan esta
forma bipartita, cuando se trata de la fianza es ain mayor la dificultad, en virtud
de su cardcter accesorio, ya que al tener su origen en una obligacion principal, se

puede concluir, que por analogia juridica puede tomar la naturaleza civil

o mercantil de la relacion principal “2.

Generalmente, se ha utilizado como fundamento base de distincion entre
ambas figuras lo dispuesto en el articulo 2811 del Codigo Civil, que sefiala que "
Quedan sujetas a este titulo las fianzas que sean otorgadas por personas fisicas o
morales en forma accidental en favor de determinadas personas, siempre que no
las expidan en forma de poliza, ni se anuncien publicamente por la prensa u otro

medio de publicidad y no empleen agentes para ofrecerlas o promocionarlas ".

De lo anterior se desprende que seran mercantiles aquellas fianzas que se
otorguen en forma sistematica, ofreciéndose al piblico, por conducto de una
empresa con autorizacion Estatal, se expidan en polizas, utilizando publicidad,

por conducto de agentes y produciendo utilidades mediante el cobro de primas, es

% Cfr, Diaz Bravo Arturo, Contratos Mercantiles, 3a. edicion, México, Editorial
Harla, S. A.de C. V., 1989, pag,. 201.




decir que es onerosa entendiendo por onerosidad el acto de pagar una
contraprestacion (prima), con el fin de obtener una fianza, que tenga el caracter
mercantil la obligacion garantizada, por el simple hecho de que ¢l fiador sea
comerciante y el acto garantizado no sea de naturaleza civil, siendo por

consiguiente civiles, aquellas que no presenten las caracteristicas antes seiialadas.

La fianza mercantil como se seiialo, inicamente puede ser otorgada por
una persona moral (Institucion de Fianzas), debidamente autorizada por el
gobierno federal a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico, siendo
intransferibles dichas autorizaciones y la fianza civil la puede otorgar por

cualquier persona que tenga la capacidad para obligarse.

Desde el punto de vista normativo, ambas figuras tienen una distincion en
cuanto a la legislacion aplicable, ya que la fianza mercantil se encuentra regulada
por la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, siendo de aplicacion supletoria la
legislacion mercantil, asi como el Titulo décimo tercero de la segunda parte del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, tal y como lo establece el articulo 113 de la
Ley Federal de Insttuciones de Fianzas, entendiéndose que la legislacion
mercantil aplicable es el Codigo de Comercio, ya que con base en el articulo 2o0.
de lacitada Ley sefiala que " Las fianzas y los contratos, que en relacion con ellas
se otorguen o celebren las instituciones de fianzas seran mercantiles para todas
las partes que intervengan ya sea como beneficiarias, solicitantes, fiadas,
contrafiadoras u obligadas solidarias, excepcion hecha de la garantia hipotecaria "

y para la fianza civil sera aplicable lo dispuesto en el Cédigo Civil, en el Titulo

décimo tercero.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento, la Fianza Civil se rige por lo
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dispuesto en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y para
la Fianza Mercantil el mismo Codigo en aplicacion supletoria, en todo lo no
previsto por el Codigo de Comercio, asi como el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles en Jos casos de Juicios Especiales de Fianzas y el Codigo
Fiscal de la Federacion, en juicios que tengan como obligacion garantizada

créditos fiscales.

Otra diferencia entre la fianza Civil y Mercantil, se refiere a los beneficios
de orden y excusion, ya que el fiador civil goza de ellos, de conformidad con el
Codigo Civil y las instituciones de fianzas no gozan de dichos beneficios de
conformidad con lo sefialado en el articulo |18 de la ley Federal de Instituciones

de Fianzas.

En cuanto a la formalidad la fianza civil es consensual y se perfecciona con
la voluntad de las partes y la fianza mercantil se expide mediante el otorgamiento
de una poliza numerada, segin lo establece el articulo 117 de 1a ley de la materia,
independientemente de lo anterior el fiado y la institucion de fianzas deberdn
perfeccionar y formalizar sus obligaciones mediante la firma de un contrato o
propuesta de fianza, sin embasgo, puede darse el caso de que no se suscriba dicho
documento como en las fianzas de fidelidad o judiciales, pero an asi la fianza
surtira efectos frente a terceros, cuando el beneficiario al ejercitar su derecho
compruebe por escrito que la poliza fue otorgada y en caso de extravio o pérdida
puede exigir a 1a institucion de fianzas un duplicado el cual se expedird a su costa,

segin la establece el articulo 117, en su segundo parrafo de la supracitada Ley de
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la Materia .

3.- CONCEPTO PROPIO : Fianza Mercantil, " Es aquella que se otorga en
forma sistematica y de manera onerosa, a través de una empresa con autorizacion
estatal, por medio de una péliza, para garantizar por una persona fisica o moral
una obligacion contraida ante otra persona (beneficiario) fisica o moral, privada o

publica, el cumplimiento de dicha obligacion garantizada, si el fiado incumple con

Ja misma "

C) NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERES DE LA FIANZA DE
EMPRESA.

Para determinar la naturaleza juridica, es necesario pensar que la palabra
fianza, desde un punto de vista juridico tiene diversos sentidos, como puede ser
de contrato entendiéndose como tal, derivado de su caricter accesorio, ya que
sirve para garantizar una obligacion principal que contrae una persona llamada
fiador quien se compromete y obliga a pagar ante otra llamada acreedor en caso

de incumplimiento del fiado, tal y como lo establece el articulo 2794 del Codigo
Civil. '

También se puede entender como una obligacion accesoria para garantizar
el pago de una deuda ajena en caso de incumplimiento, dicha obligacion tiene una
union bilateral, que se da entre el deudor y el acreedor, no obstante que en la

misma intervienen tres personas; que son fiado, fiador y acreedor, siendo el fiador

¥ Cfr, Molina Bello Manuel, La Fianza (como garantizar sus obligaciones con

terceros). la. edicion, México Editorial Mc Graw-Hill/Interamericana de
Meéxico, 8. A. de C. V., 1994, pags. 25-26.
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la persona que se convierte en deudor al obligarse a pagar la deuda ajena ante el
acreedor, lo anterior con base en el articuto 2796 del Cadigo Civil, que sefiala que
la fianza se puede otorgar sin el consentimiento, ni el conocimiento del fiado, lo
anterior no es Obice para la contratacion de la fianza, ya que se puede realizar no
solo entre fiador y acreedor, sino también entre fiador y fiado, como una

estipulacion a favor de tercero.

Generalmente la doctrina define a la fianza como el contrato por virtud del
cual el fiador se obliga con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace;
en este caso la expresion de voluntad del afianzado carece de relevancia, ya que

¢l otorgamiento de fianza beneficia al acreedor y a él no le perjudica.

El Maestro Efrén Cervantes Altamirano, seiiala que aquellos que sostienen
que en el origen contractual de la fianza no existe obstaculo alguno en lo relativo
a las fianzas legales y judiciales, ya que éstas consisten en una obligacion de

otorgar fianza, misma que emana de la ley o de una resolucion judicial *°,

El Codigo Civil sefiala una clasificacion tripartita de la fianza en su articulo

2795, hace una distincion entre la fianza convencional, legal y judicial.

La fianza convencional es " Aquella cuya obligacion de otorgamiento
deriva unica y exclusivamente de la voluntad de las partes en el contrato
principal,o la que voluntariamente contraen acreedor y fiador aunque no se haya

pactado su otorgamiento en el contrato principal * *',

% Cfr,Cervantes Altamirano Efrén, op. cit. pag. 337.

¥ Cfr, Concha Malo Ramon, La Fianza en México, 1a. edicion, México, Editorial
Futuro Editores, S. A., 1988, pag, 46,
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De lo anterior, se deduce que la fianza convencional tiene su naturaleza
juridica en el elemento contractual, partiendo de la base de que la obligacion del
fiado surge del contrato que celebran acreedor y fiador, en el cual el
consentimiento del deudor es irrelevante, sin embargo en la practica demuestra
que la naturaleza juridica de la fianza, tanto convencional, como de empresa la
encontramos, salvo casos de excepcion en la estipulacion en favor de tercero, ya

que el contrato se celebra ente el fiado y el fiador y nunca entre acreedor y fiador.

El articulo 2794 del Codigo Civil seiiala, que el fiador se compromete con
el acreedor a pagar; sin embargo, no debe entenderse el término compromete
como un sinonimo de contratar o estipular, ya que la obligacion que hay con el
acreedor se genera de un contrato ya celebrado, como ocurre en la estipulacion en
favor de tercero o bien como en el caso de las fianzas de empresa de fidelidad, en
las que un acto unilateral de! fiador beneficiara al acreedor sin que exista previo

contrato para la emision de la fianza.

Una de las figuras que reglamenta el Codigo Civil, como declaracion
unilateral de voluntad es la estipulacion a favor de tercero, que consiste en el
derecho que se le concede a alguien que no ha intervenido, ni ha sido
representado en el acto que le beneficia, es decir, las partes promitente y
estipulante acuerdan hacer una prestacion en favor de alguien ajeno al acto, que
es el beneficiario (acreedor) quien sin intervenir, ni proponérselo puede incluso
ignorar al principio, el derecho que tiene a la obligacion prometida, al no ser

consultado, ni dar su voluntad ¢l beneficiario para la integracion del acto,
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permiite clasificar esta figura como una declaracion unilateral de voluntad ™,

El Maestro Rafacl Rojina Villegas, sefiala que en la estipulacion en favor
de tercero, la declaracion unilateral del promitente, realizada en un contrato, en la
que se obliga en favor de una persona ajena al mismo, para cumplir una
prestacion o una abstencion; en esta figura intervienen el promitente que sera
quien emite su voluntad para obligarse ante un tercero y el estipulante que serd la
persona que tiene un interés juridico para que el promitente emita su voluntad de
obligarse en favor de un tercero; el estipulante no es un mandatario, ni gestor del
tercero, ya que si lo fuese se tendrian que aplicar las normas de la representacion

o gestion de negocios.

Por sus caracteristicas esta figura juridica, sefiala que el estipulante no
logra un beneficio personal, sino para otro, que lo obliga a ejecutar una

determinada prestacion o abstencion con relacion a un tercero **,

Asimismo esta figura tiene la caracteristica de que la obligacion que genera
sera revocable por el estipulante hasta cierto momento, quien puede retractarse y
retirar la promesa siempre y cuando el tercero no manifieste su interés en aceptar
la estipulacion y también es revocable para el beneficiario (tercero), quien puede

aceptar o repudiar la estipulacion hecha en su favor *,

% Cfr, Bejarano Sanchez Manuel, Obligaciones Civiles, 3a. edicion, México,
Editorial Harla, S. A. de C. V. Coleccion Textos Juridicos Universitarios,
1984, pags. 183-184, .

» Cfr, Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil, Teoria General de las
Obligaciones, Tomo I1I, 12a. edicion, México Editorial Porria, S. A., 1983,
pag. 213.

* Cfr, Bejarano Sanchez Manuel, op. cit. pag. 185.
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Lo seiialado en la parte final tiene su fundamento en el articulo 1871 del
Codigo Civil que sefiala que " La estipulacion puede ser revocada micentras que el
tercero no haya manifestado su voluntad de querer aprovecharla. En tal caso, o
cuando el tercero rehise la prestacion estipulada a su favor, el derecho se

considera como no nacido".

Por lo que ¢n la fianza, el promitente se compara con el fiador; ¢l
estipulante sera el fiado y el tercero lo sera el beneficiario (acreedor), por lo que
es factible celebrar un contrato que produzca efectos a favor de un tercero
(beneficiario), el cual no se encuentra representado en dicho contrato por ninguna

de las partes.

En la practica, el tercero al obtener beneficios por prestaciones estipuladas
en su favor, por voluntad de los contratantes, modifica el principio romano "Alteri
Stipulari nemo potest ", que significa que " nadie puede adquirir derechos, ni
obligarse por intermedio de otra persona ", es decir por los contratantes, lo cual es

una excepcion a este principio.

El articulo 2852 del Codigo Civil sefiala que " La persona ante quien se
otorgue la fianza, ...", de lo que se deduce que no se habla de la persona con quien
se contrate la fianza, lo que en estricto derecho son cosas totalmente distintas, de
lo anterior también se desprende que la estipulacion en favor de tercero y su
naturaleza juridica tienen relacion con las fianzas que deben expedirse u
otorgarse por disposicion legal en las cuales la garantia se otorga por orden de
una norma juridica y las fianzas judiciales se otorgan por orden de un juez

derivado de un procedimiento judicial.
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Como ejemplo de fa fianza judicial, esta la garantia que debe otorgarse
para responder de los dafios y perjuicios, que se puedan causar al tercero
perjudicado al solicitar ante la autoridad responsable la suspension del acto
reclainado (articulo 170 de la Ley de Amparo); en cuyo caso el fiador se queda
obligado en proporcion a lo que ha acordado la autoridad responsable, por lo que
se desprende, que las fianzas judiciales, se otorgan por consecuencia de una
disposicion legal, por lo que cualquier obligacion derivada de un procedimiento

judicial que se deba garantizar con fianza tiene su origen en una disposicion legal.

Lo anterior trae como consecuencia, que en el derecho mexicano, se debe
de hablar unicamente de fianzas convencionales y legales, ya que las ultimas se
otorgan como un simple requisito previsto en la Ley, como un deber juridico ya
que también se puede obligar al deudor a otorgarla, como en las fianzas de
anticipo, que provengan de un contrato, pedido u obra ante ¢l gobiemo federal, en
la que el beneficiario solicita al contratista o proveedor una fianza para garantizar
la debida inversion o la devolucion parcial o total del anticipo otorgado, segun lo
establece el articulo 25 del Reglamento de la Ley de Obras Publicas.

Pero desde el punto de vista de operacion, el sector afianzador clasifica y

contempla a la fianza judicial, la cual se describira mas adelante.

No concordamos con ¢l pensamiento de aquellos que consideran que la
naturaleza juridica de la fianza deriva siempre de un contrato, porque en los casos
de que el juez impone la presentacion de una fianza lo hace como drgano
Jurisdiccional en virtud de su funcion publica como representante del Estado, hay
quienes consideran que con la intervencion del juez se configura la existencia del

contrato, pero no se le debe considerar como acreedor, ni representante por lo ya



sefialado; ya que no es necesario la voluntad del tercero (perjudicado), quien sera
el acreedor, para que se expida la fianza, ya que es evidente que la intencion del
legislador fue proteger al tercero (perjudicado), por lo que se concluye que la
aceptacion o negativa del acreedor es irrelevante, ya que se constituiran garantias

en su beneficio a través de la obligacion fiadora.

Auin cuando la fianza se expide por disposicion de la Ley, la misma debe
contratarse entre deudor y fiador en beneficio o a favor del acreedor; no debe
olvidarse que en la fianza judicial existe un acreedor, asi como en la penal que
sera el Estado quien representa el interés piiblico, vigilando que el inculpado no

se sustraiga de la accion de la justicia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2798 del Codigo Civil, las
fianzas pueden garantizar deudas futuras, lo que no influye en su caracter
accesorio, pero en casos de reclamacion, se podra dar hasta que la deuda sea
liquida o sea cuando se de el incumplimiento del deudor principal, en el caso de
fianzas judiciales y legales, la exigibilidad se encuentra condicionada al
nacimiento de la obligacion futura e incumplimiento del deudor principal, pero la

fianza existira desde el momento en que se constituye y admite la garantia.

El Maestro Cervantes Altamirano, seilala que " Tratandose de fianzas
legales y judiciales las mismas son ineficaces hasta que nace la obligacion

principal garantizada " **.

Lo anterior se contempla en los casos cuando existen contratos que son

¥ Cfr, Cervantes Altamirano Efrén, op. cit. pag. 360.
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ineficaces, sin ser invalidos, toda vez que hay algin impedimento externo al
propio contrato, como el caso de un contrato sujeto a término o condicion ya que
debe manifestarse el primero o que no suceda lo segundo, lo que trae como
consccuencia que la fianza existe pero es ineficaz, hasta que no llegue dicho

término o se cumpla la condicion,

El mismo Codigo Civil en su articulo 2828, establece que " El fiador que
paga debe ser indemnizado por el deudor, aunque éste no haya prestado su
consentimiento para la constitucion de la fianza. Si esta hubiere otorgado contra
la voluntad del deudor, no tendra derecho alguno el fiador para cobrar lo que

pago, sino en cuanto hubiere beneficiado el pago al deudor ".

En este caso se ve claramente la naturaleza juridica de la fianza de empresa
y se define la misma como una declaracion unilateral de voluntad por parte del
fiador, a favor del acreedor, y el hecho de que éste acepte o rechace la garantia no

implica que exprese su voluntad para contratar con el fiador,

Si interpretamos en sentido contrario la primer parte del articulo, veremos
que el fiado debe expresar su consentimiento para constituir la fianza y
inicamente en casos excepcionales no sucederd esto y en su segunda parte,
estaremos en el supuesto de que el contrato de fianza se celebra entre fiado y
fiador, por manejarse como caso excepcional la oposicion y la ausencia de
voluntad por parte del deudor, lo que trae como consecuencia que para tener el

fiador derecho de recuperacion sera necesario la expresion y el consentimiento
del fiado.

Observamos aqui la presencia de la declaracion unilateral de voluntad al
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constituirse la fianza se garantiza una deuda ajena o sea que se garantiza el
cumplimiento de la obligacion de un tercero (fiado) ante su acreedor

(beneficiario) y el fiador pagara por el deudor, si él no lo hace.

Otro ejemplo distinto por su caracteristica es la fianza de fidelidad, que es
aquella mediante la cual se garantiza la reparacion del daiio que sufra en sus
bienes o en su patrimonio ¢l beneficiario (acreedor), mediante la comision de un
delito de tipo patrimonial, que puede ser robo, fraude, abuso de confianza o
peculado, cometido por un empleado (fiado) por si o en complicidad con otras
personas, en forma intencional sobre dichos bienes y de los que el mismo
empleado (fiado) tenga confiados y sea legalmente responsable, siendo un rasgo
distintivo de esta fianza la naturaleza de la obligacion garantizada, la cual es
suspensiva, ya que no existe una obligacion pura y simple a garantizar, en virtud
de que la misma sera la responsabilidad que surjan delitos intencionales que se
cometan en los bienes o en el patrimonio, que un patron (beneficiario) confie a su
empleado (fiado), toda vez que para que surja la obligacion del fiador
(afianzadora) se necesita que el fiado cometiera dichos actos ilicitos, por lo que se
deduce que se trata de una obligacion la cual esta condicionada a la comision de
tales actos por parte del fiado, por lo que al no existir delito no habra obligacion a

cargo del fiador (afianzadora), para reparar dicho daiio, sin existir por lo tanto el

objeto a garantizar.

Otro rasgo de esta fianza surge cuando el beneficiario (acreedor) solicita
directamente al fiador (afianzadora) se otorgue la garantia, esto es que el acreedor
(beneficiario) quien puede ser persona fisica o moral, para protegerse de no sufrir
un delito de tipo patrimonial solicita este tipo de fianza para garantizar el debido

comportamiento de los empleados cn las funciones que se le encomiendan y de
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esta forma no resultar perjudicados en su patrimonio, en cuyo caso hablaremos
de un contrato celebrado entre fiador y acreedor, sin que intervenvenga la
voluntad del fiado (empleado) y atm sin su consentimiento, por lo que no existe
duda que en este caso, la fuente por virtud de la cual surge 1a obligacion del fiador
(afianzadora), deriva de un contrato que se celebra con el acreedor (beneficiario) ,
el cual genera derechos y obligaciones, que son el pago de un prima por parte del
acreedor y la emision de una poliza de fianza por parte de la afinzadora, con la
cual se garantiza la reparacion del dafio patrimonial que se llegara a cometer por

algiin empleado en los bienes en que éste incurra y estén cubiertos por la fianza.

Este tipo de fianza tiene como caracteristica que el propio patron o
empresa (beneficiario), al contratar a un empleado (fiado) le solicite como
requisito, el que tramite y le presente una fianza de fidelidad que garantice el
correcto desemperio en el puesto que va a ocupar; por lo cual ¢n este caso el
empleado acudira a una afianzadora para solicitar la emision de una poliza de
fianza que garantice dicha funcion, quedando protegido el patron o empresa en
sus bienes o patrimonio al expedirse la citada poliza, caso en el que estaremos
presenciando una estipulacion en favor de tercero, donde el fiado tendrd el
cardcter de estipulante, la afianzadora serd el promitente y el patron o empresa

sera el tercero (acreedor).

De lo anteriormente expresado podemos concluir que la estipulacion en
favor de tercero se presenta en aquellos casos en los que el acreedor
(beneficiario) es totalmente ajeno al otorgamiento de la poliza y a pesar de esto
resulta beneficiado, o sea estaremos hablando de una declaracion unilateral de
voluntad, la cual esta contenida en una estipulacion que se hace a favor de un

tercero; teniendo como efectos el nacimiento de un derecho en favor del tercero
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para exigir se cumpla por parte de! promitente con lo que se obligo, dicho
contrato se perfecciona cuando una persona (estipulante), contrata con otra
(promitente), para que se obligue en favor de un tercero, sin que el estipulante sea
su representante o0 mandatario, porque si no estariamos en el supuesto de una

representacion o gestion de negocios.

Normalmente la institucion de fianzas celebra con el fiado o estipulante un
contrato antes de obligarse, ya que los términos de la fianza que se va a otorgar
los propone el fiado y si dichos términos son aceptados, la afianzadora solicita el
otorgamiento de garantias que sean suficientes a su juicio, hecho lo anterior se
perfecciona el contrato, debiendo el fiado cubrir el importe de la prima
correspondiente, desde ese momento ¢l tercero (beneficiario) adquiere un derecho
para exigir del promitente (afianzadora) el cumplimiento o pago de la obligacion

garantizada.

El tratadista Luis Mufioz, sefiala que " La fianza mercantil, es un contrato
accesorio en relacion con el negocio principal, subsidiaria respecto de la
obligacion que garantiza, de prestaciones reciprocas cuando hay retribucion a
cargo del acreedor para la emision de la misma y a cargo de la afianzadora para

cumplir con la obligacion garantizada, por lo que es un contrato oneroso " *.

D) ELEMENTOS DE LA FIANZA.

I.- PERSONALES: Existen diversas opiniones sobre los personajes que

intervienen en la poliza de fianza, sin embargo, tomando como fundamento lo

* Cfr, Mufioz Luis, Derecho Mercantil, Tomo 1V, la. edicion, México, Cardenas
Editor y Distribuidor, 1974, pag. 207.
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dispuesto en el articulo 2794 del Codigo Civil que seiiala " La fianza es un
contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si éste no lo hace ", podemos decir que el fiador y el acreedor son los
personajes que intervienen en la fianza civil, no asi en la fianza mercantil como lo

analizaremos mas adelante,

El fiador se compromete a pagar al acreedor, si ¢l deudor no lo hace, el
primer personaje ¢s el fiador y el segundo lo sera, el acreedor quien es el que

ticne derecho a exigir el cumplimiento de 1a obligacion que tiene el fiado.

Seitala Ramon Concha Malo, que el deudor principal no es un elemento
personal, no obstante que exprese su consentimiento para que se otorgue dicha
garantia y proponga a su fiador, ya que al existir una obligacion y por ende una
relacion juridica entre deudor y acreedor, la misma es diferente a la que se crea
entre el fiador y acreedor la cual es accesoria y en la que no existe beneficio, ni
perjuicio para el deudor principal *’,

En relacion con el articulo 1798 del Cédigo Civil que sefiala que " Son
habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley "; en la fianza
convencional basta con que la persona que se va a obligar como fiador tenga la
capacidad general para contratar, en el caso de una fianza legal o judicial, que de
conformidad con lo seilalado enel articulo 2802 del citado Codigo debers tener
capacidad general para obligarse y tener bienes que sean suficientes, que
respaldan la obligacion que se garantice y debe someterse a la jurisdiccion del

juez en el lugar donde se deba cumplir la obligacion,

¥ Cfr, Concha Malo Ramon, op. cit. pags. 197 - 198,
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Ademas deberd comprobar la citada solvencia mediante la presentacion de
certificado expedido por el encargado del Registro Piblico de la Propiedad de
dicha localidad, que acredite ser el propietario de bienes raices suficientes,
siempre que la fianza sea mayor de mil pesos, debiendo inscribirse dicha fianza
legal o judicial como una anotacion preventiva, mediante aviso que se dard en un
término de tres dias ante el Registro Publico de la Propiedad respectivo y
extinguida la misma en igual término dara aviso a dicho Organismo Registrador,
para cancelar dicha anotacion preventiva, lo que trae como consecuencia, que al
existir dicha anotacion preventiva cualquier persona fisica moral que quiera
gravar o adquirir dicho inmueble tenga conocimiento de lo anterior y no se le
causen dafios y perjuicios por dicha omision, en caso de incumplimiento del
fiado, o de un fraude por parte del fiador, si éste grava o enajena dichos bienes y
de dicha operacion quede en insolvencia,segin lo establece ¢l articulo 2854 con
relacion a los articulos 2163, 2169 y 2166 del citado Codigo.

Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto con el articulo 2811, del citado
Codigo, las sociedades cuyo objeto social no es otorgar fianzas, no podran
hacerlo, salvo que sus actividades estén conectadas con las actividades propias de

la empresa, lo que aconteceria con agencias u oficinas de servicio de fianzas.

El Doctor Luis Mufioz sedala, que existen otras prohibiciones o
incapacidades para ser fiadores como lo seiialan los articulos 436 y 563 del
Codigo Civil, que expresan que no podran dar fianza en representacion de sus

hijos los que ejercen la patria potestad, ni los tutores en nombre de sus
tutelados™,

¥ Cfr, Muiioz Luis, op. cit. pag. 206.
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En relacion a la fianza de empresa los elementos personales que

intervienen en la contratacion son:

a) Desde luego la institucion de fianzas, que es el fiador y la misma deberd
estar autorizada para funcionar como tal a titulo oneroso, de conformidad con lo
que seiiala la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en sus articulos 3o0., So. y su
organizacion y funcionamiento esta regulado en el articulo 15 de la Ley de la

Materia.

b) El beneficiario o acreedor sera la persona fisica o moral o bien la
entidad de la Administracion Publica Federal, ante quicn se expide la fianza,
debiendo tener capacidad para contratar y sera el acreedor de la obligacion
principal de conformidad con lo estipulado en los articulos 93 y 117 de la Ley de

la Materia.

El Maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, seflala que " También puede
fiarse al que es fiador, es decir, la obligacion derivada de la fianza se convierte en

obligacion principal " .

¢) Otra figura de la fianza es ¢l deudor principal o fiado, que puede ser
cualquier persona fisica o moral, capaz de obligarse y respecto de cuya obligacién
se otorga la garantia y puede tener el caricter de tomador o contratante, en los
casos de fianzas judiciales y de fidelidad no se precisa su consentimiento y puede

procederse en contra de é].

¥ Cfr, Rodriguez Rodriguez Joaquin , Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, 13a.
edicion, México, Editorial Porria, S. A., 1978, pag. 276.
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d) El tomador, contratante o solicitante, sera la persona fisica o moral que
solicita el servicio de afianzamiento y por lo general es el propio fiado, articulo
96 y 97 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, exceptuando las fianzas
judiciales o en las de fidelidad donde normalmente no es el fiado quien solicita la

fianza, como ya se ha visto.

¢) El obligado solidario o contrafiador, quien es la persona fisica o moral,
que se compromete con sus bienes en forma paralela para cwmplir con la
obligacion contraida por el fiado y ante la afianzadora en los casos en que el fiado
no cumpla; este personaje aparccera unicamente en aquellos casos en los que el
fiado no demuestre su solvencia para responder por si mismo de la obligacion
garantizada en la fianza, segin lo establece ¢l articulo 24, fraccion Il de la Ley de

la Materia.

2.- REALES: Lo sera el objeto de la obligacion garantizada en la fianza, es
decir, la obligacion fiadora que nace para garantizar una obligacion entre el
deudor y el acreedor, la cual no puede ser diferente de la obligacion principal, se

puede garantizar cualquier obligacion licita y posible.
La obligacion principal debe tener las caracteristicas siguientes:

a) Que exista o pueda llegar a existir, ya que también una obligacion futura
puede garantizarse como en las fianzas judiciales, de fidelidad, cumplimiento,
buena calidad, vicios ocultos, etc., en cuyo caso solo podra exigirse la
responsabilidad del fiador hasta que la deuda sea liquida, tal y como lo establece
el articulo 2798 del Codigo Civil; también debe existir y ser valida, ya que no

puede obligarse, lo que no existe, ni pucde llegar a existir y debe existir dentro
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del comercio.

Cuando una obligacion estd afectada de nulidad absoluta, no podra darse
fianza; pero en los casos de nulidad relativa se podra otorgar si la misma se
refiere a la incapacidad del deudor principal, en aquel caso en que el acreedor
pretende protegerse del riesgo al decretarse la nulidad, en cuyo caso el fiador no
podra hacer valer la excepcion de incapacidad del deudor principal al ser
requerido por el acreedor, lo anterior de conformidad con lo establecido en los
articulos 637,2797 y 2812 del Codigo Civil.

Si la nulidad es por vicios del consentimiento o falta de forma, el fiador si
opondra excepciones, segun lo establece el articulo 2812 del citado Codigo y al

momento de decretarse la nulidad se extingue la obligacion fiadora.

Las obligaciones a garantizarse son de dar, hacer y de no hacer, mismas
que asume el fiado derivado de su consentimiento y no constituyen el objeto en
si, segin lo establece el articulo 1824 del Cadigo Civil, por lo que el fiador puede
obligarse a cumplir con la obligacion directa del deudor (fiado), cuando esta
consciente en pagar una cantidad monetaria, entregar bienes o realizar un hecho

que no le sea privativo y pueda efectuar el fiador.

En los casos de obligaciones privativas del deudor, las mismas podran
afianzarse cuando se pacte que la prestacion a cargo del fiador, consista en el
pago de dafios y perjuicios, o una pena convencional o de una prestacion

equivalente al contenido de dicha obligacion del deudory que el fiador pueda
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cumplirla *.

El articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas seiiala que
"Las Instituciones de Fianzas cuando hayan garantizado obligaciones de dar o
hacer cosa determinada podran substituirse al deudor principal en el

cumplimiento de la obligacion, por si o constituyendo fideicomiso.

En las fianzas que garanticen el pago en parcialidades de una suma de
dinero, en caso de que el fiado no pague alguna de dichas parcialidades
convenidas, el beneficiario no tendra derecho a reclamar la totalidad de la fianza,
si la institucion de fianzas realiza el pago de las parcialidades faltantes dentro del

plazo estipulado en la fianza, salvo pacto en contrario ".

De lo anterior se desprende, que cuando otorga una fianza el fiador
(afianzadora), se compromete a pagar una cantidad de dinero en sustitucion del
fiado o de cumplir con la obligacion de dar una cosa determinada; hacer
determinado acto o hecho, o en su defecto no hacer o abstenerse de realizar
determinada cosa o hecho y en los casos de pagos en parcialidades, es claro que si
cubre las parcialidades pendientes dentro del plazo estipulado en la poliza, la
afianzadora no tendra obligacion de responder por la totalidad de dicha pdliza
salvo pacto en contrario; lo cual es una obligacion alternativa, segiin opina el

Maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez *'.

Asimisino, el Cdodigo Civil en su articulo 2799, seiiala que " El fiador

puede obligarse a menos y no a mas que el deudor principal. Si se hubiere

* Cfr, Zamora y Valencia Miguel Angel,op.cit. pig. 278.
“ Cfr, Rodriguez Rodriguez Joaquin, op. cit. pag. 276.
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obligado a mas se reducird su obligacion a los limites de la del deudor. En caso de
duda sobre si se obligo por menos o por otro tanto de la obligacion principal, se

presume que se obligo por otro tanto ",

Se deduce de lo anterior, que la obligacion principal y la responsabilidad
fiadora debe ser andloga, ya que la primera no puede exceder de la fianza y si esto
sucediera se reduciria proporcionalinente a la principal y en caso de duda se

entiende que se obligd en la misma proporcion.

La obligacion garantizada puede ser simple o a plazo, pura o condicional
de conformidad con lo establecido en los articulos 2798, 2803 y 2835 del Codigo
Civil.

Se concluye que el elemento real de la fianza lo sera el objeto de la
obligacién garantizada que puede consistir en un dar, hacer o no hacer, a la que se
compromete el fiador cumpliendo mediante el pago de una cantidad de dinero o
sustituyendo al fiado para cumplir con la obligacién garantizada y dar o hacer lo

que el fiado no realice, pudiendo garantizarse toda la obligacion valida y licita,

3.- FORMALES: El Cadigo Civil no exige formalidad especial para el
otorgamiento de fianza civil, no obstante el consentimiento por parte del fiador

debera ser expreso y no tacito, por lo que el fiador debe obligarse expresamente a

responder por el deudor (fiado), ante el acreedor (beneficiario) **.

La fianza mercantil, debe otorgarse por escrito, siendo aplicable lo mismo

2 Cfr, Mufioz Luis, op. cit. pag. 207.



para la fianza legal o judicial, en virtud de ser necesaria su comprobacion, los
requisitos a que se sujeta la fianza de empresa, otorgada por instituciones de
fianzas se sujetaran a lo dispuesto en el articulo 117, de la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas que se detallan en la forma siguiente:

a) Las afianzadoras solo asumiran obligaciones, como fiadoras mediante el
otorgamiento de polizas numeradas y documentos adicionales a las mismas, como
son de ampliacion, disminucion, prorroga y otros de modificacion, debiendo

contener.

1.- Las indicaciones fijadas administrativamente por la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico y 1a Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

2.- El margen de operacion que tenga autorizado.

3.- La fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de dicho

margen de operacion.

4.- El monto afianzado.

5.- El nombre del beneficiario de la fianza,

6.- El nombre del fiado o indicacion de los fiados en casos de fianzas de
fidelidad.

7.- La vigencia de la fianza.
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8.- Las estipulaciones que convengan las partes, mismas que no podran

contravenir lo establecido en la Ley de la Materia, ni en la legislacion Mercantil.

El citado articulo seiiala que sera obligacion del beneficiario comprobar
por escrito que la poliza fue otorgada y en caso de pérdida o extravio puede
solicitar a la afianzadora, le expida a su costa un duplicado de la misma; ademas
establece la presuncion de que la obligacion fiadora, se ha extinguido cuando sea
devuelta una poliza a la institucion de fianzas de que sc trate, salvo prueba en

contrario,
E) DIFERENCIAS ESENCIALES ENTRE EL SEGURO Y LA FIANZA,

En la actualidad los contratos de fianza y de seguros estan plenamente
identificados, sin embargo mucha gente los confunde por tratarse de contratos de

servicio, por lo que es conveniente sefialar las diferencias entre ambos.

1.- La primera de ellas, se refiere a que el seguro es un contrato principal,
es decir que no necesita de Ia existencia de otro, en cambio la fianza es un
contrato accesorio, ya que debe existir otro contrato principal en el cual se basara,
siguiendo la suerte del mismo y al extinguirse la obligacion principal se extingue
la fianza,

2.- Otra diferencia se encuentra en el elemento personal, ya que el seguro
¢s un contrato bipartita en el cual intervienen el asegurado y la aseguradora. La
fianza es un contrato tripartita como ya se ha visto, pues intervienen tres partes
que son el fiador,el fiado y el beneficiario, dicho contrato se perfecciona cuando

el beneficiario acepta la pdliza.
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3.- Fl seguro ampara o cubre dafios ajenos a la voluntad del asegurado,
por casos fortuitos o de fiterza mayor y el efecto del mismo es el pago o
indemnizacion al asegurado por el siniestro o eventualidad ocurrido, por lo cual el
elemento esencial sera el riesgo o eventualidad que se quiere y por el que la

aseguradora tendra la obligacion de pagar la indemnizacion respectiva.

Por el contrario la fianza de empresa garantiza ¢l pago o cumplimiento de
una obligacion a cargo del fiado que puede ser de dar hacer o no hacer, es decir
garantiza obligaciones que asume el fiador en forma voluntaria, al garantizar la
institucion de fianzas, por terceras personas, siempre tendra el caracter accesorio
dicho contrato, por lo que la garantia tendra dicho caracter respecto a la
obligacion principal del fiado, quien en caso de incumplimiento, la exigibilidad de

la fianza sera inmediata.

4.- En la fianza se cobran las primas con base en un porcentaje sobre el
monto afianzado y con dicho porcentaje no cubre el importe reclamado, se puede
decir que dicha contraprestacion es simbolica, ya que la fianza normalmente
opera a base contragarantias sefialadas en el articulo 24 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, excepcion hecha de las fianzas de fidelidad y las que se
otorgan ante autoridades judiciales del orden penal, siempre que no garanticen la
reparacion del dafio y las que se otorguen para obtener la libertad provisional de
los acusados o procesados por delitos en contra de las personas en su patrimonio,

segun lo establece el articulo 22 de la Ley de la Materia.

En el seguro mediante ¢l cilculo y pago de primas y con la aportacion de
los demas asegurados, se cubren las eventualidades o sinicstros que ocurran

dentro de la vigencia del mismo, teniendo en cuenta que las compaiias



42

aseguradoras al calcular las primas, se basan en las estadisticas de pérdidas y
experiencias teniendo como base los principios de mutualidad, formado entre los

diversos asegurados expuestos atn mismo riesgo.

5.- El seguro tiene como caracteristica que si no cubren la prima, no opera
el mismo, es decir, no surte efectos y en la fianza si no se cubre la prima y se
otorga la poliza al beneficiario, la misma surte sus efectos durante la vigencia en

que se haya expedido.

6.- El contrato de seguro la vigencia puede ser fraccionada, es decir, que la
vigencia puede ser por 3, 6, 12 o mas meses y en la fianza de empresa

normalmente la vigencia se estipula por un afio sobre el cual se cobra la prima.

7.- La fianza de empresa tinicamente puede ser cancelada cuando termine
la obligacion principal, dado su caricter accesorio, excepeion de las fianzas de
fidelidad las cuales pueden ser canceladas a solicitud del beneficiario en cualquier

momento, por lo que se concluye que la cancelacion no es automatica,

En el contrato de seguro la cancelacion sera automatica a su vencimiento o
en el momento en el que el asegurado lo solicite, en cuyo caso procedera la

devolucion de primas no devengadas.

8.- En cuanto al objeto garantizado, el seguro es exigible cuando acontece
el siniestro o eventualidad ajeno a la voluntad del asegurado, y en el caso de la
fianza de empresa la exigibilidad se dara, dado su cardcter accesorio cuando el
fiado incumpla con la obligacion garantizada, momento en que la afianzadora

hara frente a dicha obligacion.
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9.- En el caso de siniestro y pago de la aseguradora al asegurado no existe
recuperacion por parte de la Compaiiia de Seguros y en la fianza de empresa en
caso de incumplimiento por parte del fiado, una vez presentada la reclamacion y
la misma sea pagada por la Afianzadora, ésta puede recuperar lo pagado mediante

las garantias que tenga otorgadas y que respalden la fianza.

10.- En cuanto a la legislacion la fianza de empresa esta regulada por la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas y en lo no previsto en la misma por la
Legislacion Mercantil y el Contrato de Seguro esta regido por la Ley sobre cl

Contrato de Seguro y por la Ley General de Instituciones de Seguros.

11.- Las fianzas normalmente son solicitadas o exigidas por parte de los
beneficiarios y el fiado debe tramitarlas, con excepcion de las fianzas de fidelidad
que tendran que ser expedidas a las personas fisicas o morales, que necesiten de
las mismas para proteccion de sus bienes o patrimonio, El seguro sin embargo es

promocionado en un 100% para su comercializacion.
F) DIVERSOS TIPOS DE FIANZA DE EMPRESA.

Derivado de las necesidades para el desarrollo de la actividad economicay
social, la fianza de empresa tiene un papel fundamental, para apoyar las
operaciones mercantiles, por lo que el sector afianzador ha clasificado en ramos a
las fianzas dependiendo la obligacion garantizada y estan divididas de la forma

siguiente:

1.- Fianzas de Fidelidad: Son aquellas que garantizan el resarcimiento del

dafio patrimonial que llegue a causar algin empleado (fiado) por si o en
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complicidad con otras personas por la comision de delitos como son; robo,
fraude, abuso de confianza y peculado, en contra de los biencs de la empresa
beneficiaria o de los que le hayan sido confiados o de los que sea legalmente
responsable; las puede solicitar el beneficiario sin el conocimiento, ni el
consentimiento de sus emnpleados o las puede pedir el beneficiario al propio

empleado como requisito para su contratacion.

2.- Fianzas Judiciales: La Direccion General de Crédito, Departamento
de Seguros y Fianzas, dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico, sefiala que la fianza judicial es aquella que se otorga ante tribunales
civiles, familiares, de arrendamiento, penales o administrativas para garantizar la
libertad caucional o constitucional de un reo, el resarcimiento de daiios y
perjuicios en la ejecucion y sentencias que no sean definitivas, el interés fiscal en

los juicios o recursos administrativos y aquellos negocios que se ventilen en la
junta de Conciliacion y Arbitraje .

Es decir, dichas fianzas garantizan ¢l cumplimiento de los deberes y
obligaciones o actos, de particulares o Sector Publico, dentro de un procedimiento
judicial o derivado de resoluciones judiciales y se otorgan ante quien se tramite la

instancia o juicio, debiendo culminar con una sentencia definitiva.

El monto lo determina o fija el juez, derivado de un procedimiento judicial,
existira un plazo perentorio para exhibir la fianza y su efectividad o cancelacion,

dependen de la tiltima resolucion que se haya dado en el procedimiento en la que

se exhibio.

 Cffr, Castaiicda Alatorre Fernando, Revista Mexicana de Fianzas,Tomo (3)
México 1967, op.cit., pag. 42.
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3.- Fianzas administrativas y diversas: Este es el ramo mas importante
dentro del sector afianzador, ya que las fianzas clasificadas en este ramo son las
mas utilizadas en todos los sectores de la poblacion, ya que se garantiza cualquier
obligacion valida legal y de contenido econdmico, misma que se celebra entre
personas fisicas o morales (particulares) o entre una persona fisica o moral
(fiado) y una entidad de la Administracion Publica Federal (beneficiario);
pudiendo garantizarse contratos de obra, de arrendamiento, de provecdores, a

34

contribuyentes, permisionarios, aerolineas, etc. ™, normalmente las solicita el

beneficiario.

4.- Fianzas de Crédito: Fueron autorizadas por la Secretana de Hacienda y
Crédito Publico ¢l 24 de agosto de 1990, anteriormente las afianzadoras tenian
que solicitar autorizacion para emitir pilizas de este ramo y son aquellas que
garantizan el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el pago de

determinada suma de dinero.

Se pueden garantizar, operaciones de compraventa de bienes y servicios o
distribucion mercantil, créditos documentados en titulos inscritos en el Registro
Nacional de Valores e intermediarios, Contratos de Arrendamiento Financiero,
Créditos garantizados con Certificados de Depésito y Bonos de Prenda,
expedidos por Almacenes Generales de Deposito, Contratos de Factoraje

" Financiero y Créditos por la exportacion e importacion de bienes y servicios.

Esta prohibida la emision de fianzas que garanticen contratos de mutuo, de

cuenta corriente y de depdsito de dinero.

* Cfr, Molina Bello Manuel, ob.cit. pags. 90-91,
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G) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE
EJECUCION DE LA FIANZA DE EMPRESA.

a) La referencia mas proxima mediante la cual el Gobierno Federal otorga
concesiones a compaiias para funcionar como afianzadoras, fue mediante un
decreto expedido y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio
de 1895, en el cual por vez primera se establece un procedimiento, por el cual el
beneficiario de una fianza expedida por afianzadora, puede hacerla efectiva, lo
anterior esta sefialado en la base XII del decreto que expresa " En los casos de
que un funcionario o empleado cuya responsabilidad sea la falta de dinero o
valores que deban existir en caja,, la compaiiia (afianzadora) estaba obligada a
depositar en dinero en efectivo el importe de la fianza o del desfalco si éste era
menor, en un plazo de 8 dias posteriores a que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico o la Tesoreria General de la Federacion le notificaran la falta
descubierta. Si la responsabilidad fuera por otro motivo, el plazo para constituir el

depésito sera de treinta dias posteriores a la notificacion.

En ambos casos la compaiiia podia inspeccionar los libros, documentos o
cuentas respectivas, previa orden de las citadas dependencias, una vez acreditada
la responsabilidad o si el empleado estaba conforme, se aplicaban los depdsitos

correspondientes en forma definitiva" **.

En los casos en que la afianzadora no constituia el depésito, en los plazos
citados, a que se referia la base XIl antes sefialada, la Secretaria de Hacienda

ordenaba que de la suma de $100,000.00, depositada con anterioridad y que

# Cfr,( Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico. Direccion General de
Crédito, Legislacion sobre fianzas, México, 1958, pig 20.
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servia como garantia, se consignara la cantidad reclamada de la responsabilidad
que se tratara, debiendo la compaiiia (afianzadora) reconstituir la cantidad que se
hubiera consignado y dejar integro los $100,000.00, en el término de 10 dias, bajo
pena, de no poder continuar operando, caducando la concesion que se le hubiera

otorgado *,

Al establecer plazos cortos a las afianzadoras para constituir el deposito,
trae como consecuencia que la fianza fuera un medio eficaz, para vigilar los
intereses de la Administracion Publica y de particulares que requerian sus
servicios y de este modo podian repararse los dafios que les causaran por algin
desfalco cometido, los funcionarios o empleados caucionados por las

afianzadoras.

b) En el mes de mayo de 1910, se expidio y publico otra Ley, que tuvo
relacion con las disposiciones expedidas para el régimen de fianzas que se
otorguen ante la Hacienda Piblica, en dichas disposiciones del nimero XX al
XXX seregulaba el procedimiento de efectividad de las fianzas que sefialaba que
" Al conocer de algin desfalco u otra responsabilidad de tipo pecuniario a cargo
de algin funcionario o empleado caucionado, la Tesoreria de la Federacion o la
oficina superior de la que dependia el empleado, infornara por escrito a la
afianzadora, quien debera realizar el reintegro correspondiente, informandole y
otorgandole los datos que le solicite y considerara necesarios, para proteger sus
intereses, sin que ella implicara que el Gobierno Federal y las autoridades no

pudieran iniciar y proseguir el procedimiento respectivo en contra del o los

*“Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico.,0b. cit. pag,. 21.
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responsables " **, los plazos fueron los mismos a los de la ley antes citada.

Sin embargo, existian dos supuestos en los que la afianzadora se podia

negar a efectuar el citado depasito.

El primer supuesto o condicion se daba cuando la responsabilidad
detectada al caucionado se realizara fuera de la vigencia de la fianza y el segundo
supuesto era relativo a que el aviso del desfalco no se diera dentro de la vigencia
de la fianza, aunque se otorgd al beneficiario la facultad de notificar el desfalco,
siempre que la responsabilidad se hubiese dado dentro de la vigencia de la fianza,
en cuyo caso también la ley concedio a las afianzadoras un plazo de treinta dias
posteriores a la notificacion para ocurrir a los Tribunales competentes a hacer

valer sus derechos y estos decidieran sobre la controversia.

En el caso de que el caucionado estuviera conforme con la responsabilidad
que se le imputaba y manifestara la misma ante autoridad judicial o administrativa
o en su caso se fugase, el depdsito realizado por la afianzadora se aplicaba para el
pago del desfalco, a excepcion " De que la afianzadora no estuviera conforme con

la liquidacion o negara la responsabilidad " **.

La afianzadora no respondia por responsabilidades de sus caucionados,
cuando las pérdidas de dinero o valores, la sufrieron los empleados y se derivaran
por rabos, verificados por terceros sin responsabilidad o participacion del mismo

o en siniestros que se les imputaran, en cuyo caso la afianzadora estaba obligada a

 Cfr, Castaiieda Alatorre Fernando, Revista Mexicana de Fianzas, Tomo (7),
Meéxico, 1971, pag. 39,

*Cfr, ( Comp. ) Secretaria de Hacienda y Crédito Priblico, ob. cit, pag. 41.
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demostrar al beneficiario mediante la sentencia que se dictara por juez
competente y la que se eximiera al empleado de responsabilidad en el desfalco

detectado.

También las afianzadoras no respondian por pérdidas de dinero, que
sufrian los caucionados por " Hechos que ejecutaran u omisiones incurridas,
por instrucciones u ordenes dadas por escrito, por sus superiores que tengan

facultad para darlas y que asi lo hayan realizado por los conductos legales " .

c) EI 8 de abril de 1925, s¢ expide la " Ley sobre compaiiias de Fianzas ",
publicandose el dia 11 del mismo mes y afio, en la cual se contemplé a las
afianzadoras como instituciones de crédito, aplicandoseles por lo tanto las

disposiciones vigentes de la Ley General de Instituciones de Crédito, del 24 de
diciembre de 1924,

Esta ley introdujo una variante para el cobro de fianza expedida por
afianzadora, mediante la cual se divide el procedimiento tomando en cuenta si el
beneficiario fuera el Gobierno Federal, Los Gobiernos del Distrito y Territorios
Federales y los Municipios, se utilizaba un procedimiento similar al ya sefialado
anteriormente del decreto del 3 de junio de 1895 y si el beneficiario era distinto a
los ya mencionados, éste debia obtener resolucion judicial que declarara
procedente su reclamacion, comunicando éste resolucion a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, quien ordenaba administrativamente, la aplicacion

del deposito realizado por la afianzadora.

“Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, ob. cit. pag. 42.
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Si las afianzadoras no hubieran obtenido autorizacion para operar en la
Entidad Federativa donde se emitié la fianza, la caucion a favor del Estado no se

podia hacer efectiva *°,

d) Posteriormente se expidié una nueva Ley General de Instituciones de
Crédito y establecimientos bancarios, el 31 de agosto de 1926, la cual se publico
el 29 de noviembre del mismo aiio, la cual abroga la Ley anterior del 11 de abril
de 1925, misma que reglamenta los procedimientos para cobro de fijanza expedida

por afianzadora, en los mismos términos de la ley abrogada.

e) El 31 de diciembre de 1942, se expidio la Ley de Instituciones de
fianzas, misma que fue publicada en ¢l Diario Oficial de la Federacion el 12 de
mayo de 1943, la cual abrogo todas las disposiciones sobre fianzas expedidas con
anterioridad, erradicando en forma tajante cualquier afinidad entre las
Instituciones de Crédito y las afianzadoras, ya que establecio que la fianza
otorgada en forma onerosa, estaria regida en lo no contemplado por dicha ley, por
la Legislacion Mercantil, asi como por el Titulo Décimo Segundo de la
segunda parte, Libro Cuarto del Codigo Civil.

Se reglamentd en el Titulo quimb, capitulo primero, subsistiendo la
division para el cobro de fianza en razon del beneficiario, ya que el articulo 92
de la citada Ley establecia que cuando un particular ( persona fisica o moral ),
pretendiera hacer efectiva una fianza expedida por afianzadora, se iniciaria una
etapa conciliatoria ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por

cualquiera de las partes fiado, beneficiario o afianzadora, para efecto de que la

“ Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ob. cit. pag. 194.



citada Secretaria diera solucion a cualquier controversia y si no fuera posible lo
anterior, el quejoso podia acudir ante los Tribunales competentes para la solucion
de su problema, debiendo en este caso la afianzadora constituir una reserva por
obligaciones pendientes de pago, lo anterior se hacia por orden de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, siempre que a juicio de ésta, existiera la obligacion

para la afianzadora de cubrir el importe reclamado.

Dicha etapa conciliatoria, trajo como consecuencia la disminucion de
procedimientos judiciales, que se promovian contra las afianzadoras con motivo
de reclamaciones recibidas, la Ley establecia que los tribunales no podian dar

entrada a una demanda, sino se habia cumplido con la etapa conciliatoria.

Si se dictaba sentencia contra la afianzadora, la misma era ejecutada por
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quien otorgaba un plazo de 72 horas
a la afianzadora para el cumplimiento de la sentencia si no lo hacfa o no
comprobaba haberlo efectuado, la citada Sccretaria ordenaba efectuar el pago al
beneficiario con la reserva constituida con anterioridad y si la misma no s¢
hubiera constituido o fuera insuficiente, se ordenaba el remate de valores
propiedad de la afianzadora y depositados en Nacional Financiera, que bastaran

a cubrir la cantidad reclamada *'.

Cuando el beneficiario era la Federacion, el Distrito, los Estados,
Territorios Federales o Municipios, el articulo 96 de la Ley citada seiialaba un
plazo de 30 dias a la afianzadora, contados a partir de la notificacion del

requerimiento de pago, para efectuar el pago del mismo y si no lo hacia, el

% Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, ob. cit, pag. 132.
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beneficiario a través de la oficina correspondiente a su cargo, presentaba su
reclamacion ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, la cual corria
traslado a la afianzadora, para que contestara en un término de cinco dias, hecho
lo anterior se abria un periodo probatorio de diez dias a ambas partes y la
audiencia para desahogo de pruebas se realizaba cinco dias despuds,
pronunciando resolucion la Secretaria de Hacienda dentro de los diez dias habiles

posteriores.

La afianzadora tenia la opcion de interponer como recurso, el juicio de
nulidad, para inconformarse contra dicha resolucion, el cual se promovia ante el
Tribunal Fiscal de la Federacion, debiendo constituir depésito en efectivo ante el
Banco de Meéxico, toda vez que las afianzadoras ain no eran consideradas de
acreditada solvencia economica, por lo que debian garantizar el importe

reclamado.

f) En julio de 1943, se crea la Comision Consultiva de Fianzas, que viene a
fungir como dependencia auxiliar de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
en las funciones procesales que tenia a su cargo dicha Secretaria de Estado %,
dicha Comision era competente para tramitar la etapa conciliatoria de los
procedimientos de cobro de fianza, promovidos ante la Secretaria de Haéienda y
Crédito Publico, apegdndose, a las reglas que dictara la Direccion de Crédito de
dicha Secretaria, los proyectos de resolucion que dictara dicha comision, debian
ser aprobados por dicha Direccion o por 1a Subdireccion, cuando se delegara’
dicha facultad, la consecuencia fue una mayor rapidez en dichos procedimientos,

favoreciendo a los beneficiarios de las mismas, el procedimiento contencioso era

*Cfr, Castaieda Alatorre Fernando, Revista Mexicana de fianzas, Tomo(7) , op.
cit., pag. 147.
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regulado en forma supletoria por las disposiciones del Codigo Federal de

Procedimientos Civiles.

g) En el aiio de 1946, se reformo la Ley de Instituciones de Fianzas
mediante decreto, expedido el 11 de febrero del mismo afio y el 18 de marzo de
ese mismo aiio, se publico en el Diario Oficial de la Federacion, en el cual se
establece que la afianzadora y el beneficiario podian ocurrir a inconformarse
mediante juicio de nulidad promovido ante el Tribunal Fiscal de la Federacion,
dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion de la resolucion emitida por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico por conducto de la Comision Consultiva
de Fianzas, con dicha reforma al articulo 98 de la Ley citada, se subsano el érror
de dos afios y medio, que en la practica era notoria, al no poder ¢l beneficiario
inconformarse en contra de una resolucion, con lo que se estaba violando la
preceptuado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 8°.

h) De nueva cuenta se modifica la Ley de Instituciones de Fianzas, el cual
se expidio el 22 de enero y fue publicado el 16 de febrero ambos del aiio 1948, el
que desaparece la Comision Consultiva de Fianzas y por consecuencia se derogd
la etapa conciliatoria, trayendo como innovacion que siendo el beneficiario un
particular, podia requerir directamente por escrito a la afianzadora, quien en un
lapso de 30 dias naturales, debia dictaminar la procedencia o improcedencia de
las reclamaciones, transcurrido dicho plazo sin que la afianzadora resolviera, el
beneficiario podia acudir y solicitar la intervencion judicial para el cobro de la
fianza, lo anterior trajo como consccuencia que las afianzadoras atendieran con
prontitud las reclamaciones que le presentaran y decidieran ellas en primera

instancia la procedencia o improcedencia de las reclamaciones,

-
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Otra reforma consistio en el procedimiento de fianza judicial, cuando el
beneficiario fucra particular o una Entidad Publica, en el cual el Juez que conozca
de lo autos en un incidente que se tramitara conforme al Codigo de
Procedimientos aplicable al juicio principal, conocera de la reclamacion y la
resolucion que se dicte en dicho incidente y condene a la afianzadora, el cual era

gjecutado por medio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico *,

Por primera vez en su articulo 93, el citado decreto establecid la obligacion
de que los tribunales, al admitir una demanda, ain cuando fuera en la via
incidental o reconvencional en contra de una afianzadora, deberian comunicarlo
en un plazo de cinco dias a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y en el
mismo término tenian que remitir copia de la sentencia que se dictara y la razon
de que si la misma habia causado ejecutoria, dicha obligacion tenia relacion con
el articulo 94 de la citada ley, que sefialaba como punto principal " Que las
resoluciones dictadas por un juez, asi como los mandamientos de embargo,
unicamente podian ser ejecutados a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico."

El articulo 96, regulo el procedimiento de cobro de fianza cuando el
beneficiario era la Federacion, los Estados, el Distrito, los Territorios Federales y
los Municipios, el cual siguid surtid efectos sin ningin cambio a los ya

comentados *,

i) Con la promulgacion de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
expedida el 26 de diciembre de 1950 ,siendo publicada en el Diario Oficial de la

* Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,ob. cit., pag. 193.
* Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ob. cit. pag. 194,
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Federacion el dia 29 del mismo mes y afio, se derogaron los procedimientos
anteriores, y el nuevo procedimiento para cobro de fianza expedida por
afianzadora, establecia que si el beneficiario era particular podia elegir en caso de
controversia Jueces Locales y Federales y en el caso de que el beneficiario fuera
la Federacion, el Distrito Federal y los Territorios Federales se tramitarian las
controversias ante los jueces del Distrito Federal y las que presentaran los
Gobiernos de los Estados y Municipios se llevarian ante el juez de Distrito
correspondiente a la localidad, el procedimiento fue idéntico al seitalado en la ley
de fianzas del 31 de diciembre de 1942, que estipulaba el procedimiento judicial y
los plazos a que debia atenerse y sujetarse la afianzadora, siendo aplicable en
forma supletoria el Codigo Federal de Procedimientos Civiles; la unica variante se
di6 en ¢l plazo que aumentd a 60 dias naturales y no de 30 dias, para
inconformarse a pagar la reclamacion la afianzadora; después de dicho plazo

iniciaba el procedimiento judicial %,

3) El 24 de diciembre de 1953, se expide un decreto que reforma y
adiciona la ley antes citada, mismo que se publica en el Diario Oficial de la
Federacion, el dia 30 del mismo mes y aifo, el cual establece y considera que las
Entidades Publicas, siendo beneficiarios de fianzas expedidas por afianzadoras,
tenian a su favor la presuncion de procedencia del requerimiento que presentaran
en contra de una institucion de fianzas, debiendo las afianzadoras impugnar las
reclamaciones que a su juicio eran improcedentes, al no llegar a un arreglo con
dichas Entidades en la etapa inicial, estaba obligada a demostrar ante los

tribunales, la improcedencia de dichas reclamaciones.

* Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ob. cit. pag. 233.
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Se divide el procedimiento para el cobro de una fianza, ya que al ser un
particular el beneficiario, seguia rigiendo lo dispuesto en la ley de 1950, pero en
los casos que el beneficiario fuera la Federacion, el Distrito, Territorios Federales,
los Estados y los Municipios, la autoridad ante quien se hubiese otorgado la
fianza al no hacerse exigible la misma, deberia comunicarlo a la dependencia
especializada de la Tesoreria de la Federacion o Tesoreria Local, segin sea el
caso, anexandole la documentacion relativa a la fianza y a la obligacion
garantizada por ella, dicha dependencia procedia a requerir a la afianzadora en
forma personal en su oficina matriz o en sus sucursales, en el requerimiento se
apercibia a la afianzadora, para que en el plazo de 90 dias naturales, contados a
partir de la fecha de notificacion del requerimiento hiciera el pago de lo
reclamado o bien impugnara el mismo promoviendo juicio de nulidad ante el
Tribunal Fiscal de 1a Federacion, y de no hacerlo se le rematarian valores en bolsa

de su propiedad, que fueran bastantes para cubrir ¢l importe reclamado *.

k) El 30 de diciembre de 1977, es publicado otro decreto, que reformé el
procedimiento para el cobro de fianza de empresa, mismo que entro en vigor el
lo. de enero de 1978, el cual seiialaba que en los casos en que el beneficiario
fuera la Federacion, el Distrito, los Territorios vFederalcs, los Estados y los
Municipios, las afianzadoras tenian un plazo de 30 dias naturales para realizar el
pago de una reclamacion, se modificaron los 90 dias que establecia la ley
anterior, dicho plazo de 30 dias empezaba a contar a partir de que se realiza la
notificacion del requeritniento correspondiente, en el citado plazo la afianzadora
también podia acreditar que se habia inconformado en contra de dicho

requerimiento ante el Tribunal Fiscal de la Federacion, al reducirse el plazo, las

* Cfr, (Comp.) Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, ob. cit. pag. 256.
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afianzadoras quedaban en estado de indifension ya que los hechos contenidos en
el requerimiento no eran propios, sino de un tercero (fiado), el procedimiento de
cobro de una fianza, en la cual el beneficiario era un particular no sufrio ninguna

modificacion con dichas reformas,

1) De nueva cuenta se expide el 27 de dicicembre de 1981, un decreto
mismo que reforma y adiciona la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
publicandose el dia 29 del misimo mes y aiio, en el cual se adecuan diversos
aspectos que ya eran obsoletos, los legisladores al expedir dicho decreto,
transforman la ley de 1950, reformando el capitulo de procedimientos, teniendo
como innovacion asignar a la Comision Nacional Bancaria y de Seguros,
atribuciones que tenia hasta esa fecha la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, como eran las reservas legales, autorizacion para el cobro de primas,
conocimiento de reclamaciones y contabilidad de las empresas afianzadoras, con
dicho decreto se amplia el plazo concedido a las afianzadoras a 60 dias habiles,
en caso de reclamaciones de particulares, para hacer el pago de la reclamacion si
esta procede, transcurrido dicho término se podia entablar juicio en contra de las
afianzadoras, emplazandolas para que produjeran su contestacion en un término
de 5 dias, posteriormente se abre un periodo probatorio de 10 dias en forma
sucesiva para actor y demandado, se¢ les otorga un plazo de 3 dias para alegar
por escrito después del periodo probatorio; hecho lo anterior €l Tribunal o Juez
que conozca del asunto dictar sentencia en un plazo de 5 dias y contra dichas
sentencias procede el recurso de apelacion en efecto devolutivo, contra otras
resoluciones procedian los recursos que establece el Codigo Federal de

Procedimientos Civiles, siendo aplicado el mismo en forma supletoria.

En cuanto al procedimiento para el cobro de fianza siendo el beneficiario la
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Federacién, el Distrito, los Territorios Federales, los Estados y los Municipios,

no sufrio reforma o modificacion alguna.

m) El 20 de diciembre de1990, se expide un nuevo decreto que reforma y
adiciona la Ley de la Materia, ¢l cual se publico en el Diario Oficial de la
Federacion, el dia 31 del mismo mes y afio, y entrd en vigor el dia lo. de enero
de 1991, mediante el cual se hicieron varias reformas entre las que destaca que
los beneficiarios (particulares) a su eleccion podian presentar sus reclamaciones
ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas en esta ciudad, a las
Delegaciones Regionales de la citada Comision o ante los Tribunales
competentes, estando obligadas las afianzadoras a someterse al procedimiento de

conciliacion,

Asimismo, el plazo para que una afianzadora dictamine reclamaciones de
particulares, se reduce a 30 dias habiles y no 60 dias como se establecio

anteriormente,

Las fianzas expedidas por afianzadora ante la Federacion, del Distrito
Federal, de los Estados y de los Municipios, se haran efectivas de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 95 y de conformidad con el Reglamento de dicho
articulo, excepto aquellas que se otorguen para garantizar obligaciones fiscales
a cargo de terceros casos en que se estara a lo dispuesto en el Codigo Fiscal de la

Federacion,

Los requerimientos los podian hacer efectivos por conducto de la autoridad
gjecutora facultada para ello, ya no es necesario canalizarlo por conducto de la

Tesoreria de la Federacion, la afianzadora dispone de un plazo de 30 dias
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naturales para hacer el pago o impugnar el requerimiento ante el Tribunal Fiscal

de la Federacion,

El articulo 95-bis de la Ley citada, impone a la afianzadora la obligacion de
cubrir un intereses que se calcularan sobre la cantidad reclamada una vez que se
venzan los plazos seiialados en el articulo 93, tercer parrafo y 95 fraccion Il de la
Ley de la Materia y hasta la fecha en que se realice el pago al beneficiario, el
pago con sus intereses se debe efectuar dentro de los 15 dias habiles siguientes a
la notificacion de la resolucion dictada en contra de la institucion de fianzas; sino
efectiia el pago en el plazo citado debera cubrir una cantidad igual a la que deba
pagar al beneficiario, sino lo hace se dejara sin efectos la autorizacion para

funcionar como institucion de fianzas,

Las instituciones de fianzas cuando sea procedente promoveran ante los

fiados y obligados solidarios el reembolso de los intereses que hubieren cubierto,

n) El 14 de julio del aiio de 1993, nuevamente hubo reformas a la citada
Ley , derogandose el articulo 92 y modificandose el articulo 93 en el sentido de
que al presentar una reclamacion un beneficiario (particular) debe acompafiar la
documentacion que soporte la mismay si es necesario la afianzadora le solicitara
documentacion e informacion adicionales al beneficiario en un plazo de 15 dias
naturales, posteriores a la presentacion de la reclamacion y el beneficiario debera
remitir la documentacion e informacion en un plazo de 15 dias naturales y si no lo

hace se tendra por integrada la reclamacion.

Si la afianzadora no hace uso de este derecho, se tendra integrada la

reclamacion; integrada la misma la afianzadora en un plazo de 30 dias naturales
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debera efectuar el pago o informar por escrito al beneficiario las causas de
improcedencia;, se puede hacer pago parcial si a juicio de la afianzadora la
reclamacion es parcialmente procedente, estando el beneficiario obligado a recibir
dicho pago parcial y podra acudir ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas
o ante los Tribunales Competentes o hacer valer sus derechos por la diferencia,
siguiendo el mismo procedimiento seialado en la ley de 1990, también, se
adiciona un parrafo al articulo 96, que seiiala que " La certificacion expedida por
la persona o personas facultadas por el consejo de administracion de Ja institucion

de fianzas haran fe en los juicios respectivos y levaran aparejada ejecucion "

Se reformd el articulo 97, el cual sefiala que " Las instituciones de fianzas
tendran accion contra el fiado, contrafiador y obligado solidario, antes de haber
pagado cllas, si se comprueba que alguno de los obligados incumplié con
obligaciones de terceros y la institucién de fianzas corra el. peligro o el riesgo de
perder sus garantias de recuperacion; haya o no requerimiento extrajudicial o

Judicial por parte del beneficiario .

El procedimiento de ejecucion para el cobro de fianzas expedida por
afianzadora, vigente a la fecha y que este contemplado en el capitulo 1V de la Ley
de la Materia, reformada y modificada en diciembre de 1993 y hasta mayo de
1994, es materia de analisis del capitulo III del presente trabajo de investigacion,
por lo cual se detallara mas adelante y por el momento tnicamente se menciona

como dato historico.



CAPITULO Il

" EFECTOS DE LA OBLIGACION FIADORA DE LA FIANZA DE
EMPRESA ",

A) DE LA AFIANZADORA CON EL DEUDOR U OBLIGADO
SOLIDARIO.

La obligacion esencial de la afianzadora la asume frente al acreedor
(beneficiario) al expedir su poliza, ya que se compromete a cumplir con la
obligacion garantizada o en su caso a pagar si el deudor (fiado) no cumple en el

momento de hacerse exigible la obligacion principal garantizada.

En el caso de fianzas de fidelidad o judiciales, el deudor (fiado) debe
indemnizar a la afianzadora, en los casos en que se cubra alguna reclamacion, ain
cuando la pdliza se haya expedido sin haber dado su consentimiento el fiado, ya
que si la misma se expide contra la voluntad del deudor (fiado), la afianzadora
tendra derecho al reembolso de lo pagado en cuanto hubiere beneficiado dicho

pago al deudor (fiado), debiendo cubrirsele la deuda principal y sus accesorios.

En los casos de fianzas en que los beneficiarios sean particulares y
requieran el pago de una poliza expedida por afianzadora, por incumplimiento de
la obligacion garantizada por parte del (fiado) deudor principal, antes de hacer el
pago la afianzadora puede exigir que el fiado asegure el pago o cumpla con la
obligacion garantizada (es decir lo releve de la fianza); si hubiera sido requerido
judicialmente la afianzadora en virtud de dictamen improcedente de la

reclamacion recibida, podra hacer llamar a juicio al fiado para que manifieste lo
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que a su interds convenga o en caso contrario, es decir si el fiado no comparece a
juicio le perjudicara la sentencia que se dicte en el juicio correspondiente o en el
procedimiento conciliatorio y juicio arbitral a que se refiere la Ley Federal de
Instituciones de fianzas, lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1 18-bis de dicha Ley.

Asimismo, el deudor principal (fiado), obligados solidarios o
contrafiadores estaran obligados a reembolsar a la institucion de fianzas lo que
corresponda en los términos del contrato respectivo o de la citada ley, no obstante
lo seiialado en el parrafo anterior, el fiado conservara sus derechos, acciones y
excepciones frente al acreedor (beneficiario), para demandarle la improcedencia
del pago hecho por la afianzadora, asi como de los dafios y perjuicios que con ese
motivo se le hubieren causado; y cuando los que realicen el reembolso (pago) a
la afianzadora fueran los solicitantes, obligados solidarios o contrafiadores,
podran recuperar lo que a su derecho conviniere en contra del fiado y por via de

subrogacion ante el acreedor (beneficiario) que hizo efectiva la fianza,

En los casos de polizas de fianza que se expidan a favor de la Federacion,
¢l Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios , las mismas se haran
efectivas a eleccion del beneficiario siguiendo los procedimientos establecidos en
los articulos 93 y 93-bis de 1a Ley de la Materia, asi como por lo dispuesto en el
articulo 95 de la misma y el reglamento de dicho articulo, excepto en las fianzas
que garanticen créditos fiscales a cargo de terceros , caso en que se estard a lo
dispuesto en el Codigo Fiscal de la Federacion, de estos procedimientos nos

ocuparemos en el capitulo tercero del presente trabajo.

El Maestro Arturo Diaz Bravo, sefiala que la obligacion fiadora pese a ser
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autoénoma, tiene puntos de contacto con la obligacion principal garantizada y

dicha relacion produce las consecuencias siguientes:

a) De conformidad con lo dispuesto en los articulos 94 y 101, de la Ley de
la Materia, el beneficiario previa reclamacion que haga por escrito a la institucion
de fianzas, para hacer efectiva la fianza de que se trate, puede acudir ante la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas o ante los Tribunales competentes, para
hacer valer sus derechos en forma directa y exclusiva en contra de la afianzadora

o de manera conjunta con el deudor principal (fiado).

b) En caso de incumplimiento del deudor principal (fiado), la fianza no se
extinguira, aun cuando el acreedor no requiera judicialmente al Heudor (fiado),
asimismo la fianza no se extinguira cuando el acreedor (beneficiario), sin causa
justificada, deje de promover en el juicio promovido contra el deudor (fiado) lo
anterior se establece en el articulo 118 de la Ley de la Materia, que igualmente

seiiala que las afianzadoras no gozan de los beneficios de orden y excusion,

¢) El caso contrario es cuando la fianza se extingue, por haber concedido el
beneficiario prorroga o espera el deudor (fiado), sin consentimiento de la fiadora,

segun lo establece el articulo 119 de la citada ley y el articulo 2846 del Codigo
Civil,

d) Cuando el beneficiario opte por demandar tnicamente a la afianzadora,
tendrd que someterse al procedimiento especial previsto en la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, y le serd aplicable en forina supletoria lo dispuesto en el

Codigo Federal de Procedimientos Civiles de acuerdo a lo sefialado en el articulo
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94 de la citada Ley de la Materia *'.

e) Las afianzadoras quedaran libres de su obligacion por caducidad, si el
beneficiario no presenta su reclamacion dentro del plazo estipulado en la poliza
o dentro de los 180 dias naturales siguientes a la expiracion de la vigencia de la
flanza, esto es aplicable cuando la obligacion garantizada en la fianza es por

tiempo determinado.

Igualmente las afianzadoras se liberaran de su obligacion por caducidad, en
fianzas que garanticen obligaciones por tiempo indeterminado, cuando el
beneficiario no presente reclamacion de la fianza dentro de los 180 dias naturales
siguientes contados a partir de que la obligacion garantizada se vuelva exigible
por incumplimiento del fiado, una vez ejercitado este derecho por el beneficiario,
se podra hacer efectiva la fianza quedando sujeto a la prescripcion, en cuyo caso
las afianzadoras se liberaran por prescripcion, cuando transcurra el plazo legal
para que prescriba la obligacion garantizada o el de tres aitos, lo que resulte
menor; todo requerimiento de pago hecho por beneficiario a la afianzadora,

suspende la prescripcion, salvo que resulte improcedente dicho requerimiento.

El fiado, solicitante, obligado solidario o contrafiador, deben cubrir la
prima convenida y otorgar garantias suficientes, a fin de que la institucion de
fianzas le expida la poliza respectiva que debe entregar al beneficiario para

garantizar el cumplimiento de la obligacion garantizada en la poliza de fianza.

Dichas garantias deberdn ser suficientes para garantizar la recuperacion en

* Cfr, Diaz Bravo Arturo, op. cit, pag. 207.
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caso de pago de las afianzadoras, y deberan comprobar en cualquier momento las
garantias con que cuentan a la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, no
importando el monto de las responsabilidades que hayan contraido iediante cl
otorgamiento de fianzas segin lo establece el articulo 19 de la Ley de la Materia,
se exceptian de lo anterior las fianzas de fidelidad y las que se otorguen ante
autoridad judicial de orden penal, siempre y cuando las mismas no garanticen la
reparacion del daiio y aquellas que se otorguen para obtener la libertad
provisional de los acusados o prdcesados por delitos en contra de las personas en
su patrimonio, casos en los que sera necesario por parte de la afianzadora obtener
garantias suficientes y comprobables tal y como lo establece el articulo 22 de la

citada Ley.

De conformidad con lo establecido en el articulos 24 de la Ley Federal de
Instituciones de fianzas, las afianzadoras estan obligadas a obtener como

garantias de recuperacion las siguientes:

a) Prenda: debiendo constituirse sobre dinero en efectivo, depositos,
préstamos y créditos en instituciones de crédito, valores emitidos o garantizadas
por el Gobierno Federal o Instituciones de Crédito; valores aprobados como
objeto de inversion por la Comision Nacional de Valores u otros bienes valuados
por Institucion de Crédito o corredor, en los altimos dos casos la responsabilidad
fiadora no excedera del 80% del valor de los bienes, segin lo establece el articulo

26 de la citada ley.

B) Hipoteca: La misma recaera sobre bienes valuados por institucion de
crédito o sobre la unidad completa de una empresa industrial, comprendiendo los

clementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la explotacion, incluyendo
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de las garantias hipotecarias no podran oponerse a las modificaciones o
alteraciones que se hagan a dichos bienes durante el plazo de la garantia
hipotecaria, salvo que resulten necesarios para mejorar la prestacion del servicio
respectivo, ¢l monto de la fianza no podra ser superior del 80% del valor
disponible cuando sean imnuebles y en segundo lugar cuando dicha garantia se
establezca sobre empresas industriales, si los rendimientos netos de la

explotacion, garantizan suficientemente el importe de la fianza, segun lo establece
el articulo 28 de la citada Ley.

¢) Fideicomiso: Unicamente se aceptard cuando se afecten bienes o
derechos presentes no sujetos a condicion; para su constitucion las partes pueden
autorizar a la institucion fiduciaria, cuando se haya pagado el importe reclamado
de una fianza o cuando se deba pagar la misma, a enajenar los bienes o
derechos que constituyan el patrimonio del fideicomiso y con el producto de

dicha enajenacion se cubran a la afianzadora las cantidades a que tenga derecho,

d) Obligacion Solidaria o Contrafianza: es aceptada cuando la persona
demuestra ser propietaria de bienes raices o establecimiento mercantil,
debidamente inscritos en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, en
estos casos la responsabilidad de la afianzadora no sera mayor del 50% del valor

disponible de los bienes, segiin lo establece el articulo 30 de la referida Ley.

Queda claro que ¢l fiado esta obligado a pagar la prima por la poliza de
fianza que se expida o que le beneficie como en los casos de fianza de fidelidad o
judicial, ademas debe otorgar garantias que respalden y aseguren a la institucion

de fianzas el reembolso de cantidades que se llegaran a cubrir con motivo de una
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reclamacion, asi como los intereses, gastos y los daiios y perjuicios, que se
lleguen a ocasionar por el incumplimiento de la obligacion garantizada lo cual

trae como consecuencia el pago de la fianza.

El articulo 96 de la Ley Federal de Instituciones de fianzas, sefiala que " El
documento que consigne la obligacion del solicitante, fiado, contrafiador u
obligado solidario, acompafiado de una copia simple de la péliza y de la
certificacion de la o las personas facultadas por el consejo de administracion de la
institucion de fianzas, de que esta pago al beneficiario, llevan aparejada ejecucion
para el cobro de la cantidad correspondiente asi como para el cobro de primas
vencidas no pagadas y accesorios.Dicha certificacion hara fe en los juicios

respectivos salvo prueba en contrario ",

De lo transcrito anteriormente se deduce que la afianzadora al efectuar el
pago de una fianza, con motivo de una reclamacion, se subroga por ministerio de
ley, en todos los derechos, acciones y privilegios que a favor del acreedor se
deriven de la naturaleza de la obligacion garantizada, por lo que la afianzadora
puede exigir al deudor mediante la via judicial el reembolso de lo que pago, asi

como los intereses y accesorios que se hayan generado.

Asimismo, la institucion de fianzas podra liberarse parcial o totalmente de
sus obligaciones, si por causas imputables al beneficiario de la poliza de fianza, es
impedida o le resulta imposible la subrogacion, segiin lo establece el articulo 122
de la Ley de la Materia, en este sentido se expresa también el Lic. Oscar Vasquez
del Mercado **.

* Cfr, Vasquez del Mercado Oscar, Contratos Mercantiles, 2a. edicion, México,
Editorial Porria, S.A., 1985, pag. 296.
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Sin embargo, el Maestro Arturo Diaz Bravo, expresa que " Si literalmente
se lee el citado articulo, el mismo consigna una inexactitud y es incompleto ya
que no es cierto que la fiadora se subrogue en todos los derechos...., que asistan al
acreedor, la verdad es que la subrogacion solo opera hasta por una cantidad igual
a la pagada, ya que por el faltante a cubrir el importe de la deuda, el acreedor

conserva sus derechos...., en contra del obligado principal " *°.

En este sentido, no estamos de acuerdo con el comentario que hace dicho
autor, ya que es cierto que la subrogacion deviene del pago efectuado por una
poliza otorgada, por lo que la subrogacion se determinara por la cantidad que
desembolse la institucion de fianzas, estando obligado el deudor a reembolsar el
importe pagado por la afianzadora sin embargo la subrogacion como se dijo se
determinara hasta por el monto de la fianza o la cantidad pagada, la cual puede

incluir intereses como veremos mas adelante.

La afianzadora tiene derechos y acciones en contra del deudor, sobre las
garantias o contragarantias que se hubiesen obtenido, independientemente de la
accion subrogatoria, puede ejercitar sus derechos derivado de la prenda, hipoteca,

fideicomiso, obligacion solidaria o contrafianza.

De conformidad a lo establecido en la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, las afianzadoras podran a su conveniencia elegir cualquiera de los
siguientes procedimientos para obtener la recuperacién de las cantidades que

hayan pagado:

¥ Cfr, Diaz Bravo Arturo, op.cit. pag. 214,
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a) La via ejecutiva mercantil, segin lo establece el articulo 96 y 124,

Fraccion I, de la misma Ley.

b) La via hipotecaria, cuando los bienes inmuebles dados en garantia hayan

sido gravados, articulo 124, Fraccion 111 de la Ley citada.

¢) Proceder a la venta de los inmuebles dados en garantia, de acuerdo al
procedimiento establecido en el articulo 124, Fraccion I, del inciso (a) hasta el

inciso(1), de la ley referida .
B) DE LA AFIANZADQRA CON EL ACREEDOR.

El efecto basico que se da entre una Institucion de Fianzas con el
acreedor,( beneficiario) consiste en que al otorgar una poliza de fianza, nace el
derecho del acreedor para requerir el pago de la misma, en caso de
incumplimiento del deudor principal (fiado) y la obligacion principal de la
afianzadora sera la de pagar cuando dicha reclamacion sea procedente por el

incumplimiento del fiado en la obligacion garantizada.

Al estar consideradas las afianzadoras como empresas de solvencia
acreditada, el beneficiario no puede negarse a recibir una péliza de fianza,
excepto cuando las instituciones de fianzas sean puestas en liquidacion o
declaradas en quiebra; por lo que no sera necesario constituir depdsito, fianza
legal o comprobar que la afianzadora es propietaria de bienes raices, o de su

existencia juridica, ni podran fijar importe mayor que el seiialado para depdsitos

“ Cfr, Diaz Bravo Arturo, op. cit. pag. 214,
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en efectivo u otras formas de garantia, lo anterior de conformidad a lo establecido

en los articulos 12 y 13 de la Ley de la Materia.

Generalmente las instituciones de fianzas renuncian a los beneficios de
orden y excusion, por asi ordenarlo el articulo 118 de la Ley de la Materia, que
ademas establece que las fianzas no se extinguiran, aun cuando el acreedor no
requiera judicialmente al deudor (fiado) el cumplimiento de la obligacion
principal garantizada, ni se extinguira cuando el acreedor deje de promover en el

juicio promovido ¢n contra del deudor.

No obstante lo seiialado anteriormente, el fiador (afianzadora) al ser
requerido del pago de una péliza de fianza, lo hard del conocimiento del fiado,
solicitante, obligados solidarios o contrafiadores, indicandoles el momento en que
se vence el plazo establecido en la Ley, para que estos proporcionen la
documentacion y los elementos que sean necesarios para dictaminar si procede y
poder cuantificar la reclamacion o en su caso determinar la improcedencia de
dicha reclamacién, estando obligados a proveer de fondos a la afianzadora para
que esta efectie el pago de lo que sea procedente, si la afianzadora no recibiera la
documentacion, los elementos o los fondos a que s¢ hizo mencion anteriormente,
decidira libremente el pago de la reclamacion presentada por el beneficiario, en
cuyo caso quedan obligados, el fiado, solicitante, obligados solidarios,
contrafiadores, a reembolsar a la afianzadora la cantidad pagada y accesorios que

se hayan causado,

En caso de no estar conforme con dicho pago, el fiado Unicamente
consecrvara sus derechos, acciones y excepciones frente al acreedor (beneficiario),

para demandarle la improcedencia del pago realizado por la afianzadora, asi como
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de los darios y perjuicios que se le hubieren causado.

Si el reembolso lo hacen el solicitante, obligados solidarios o
contrafiadores, podran recuperar lo que a su derecho conviniere en contra del
fiado y por via de subrogacion ante el acreedor (beneficiario) que hizo efectiva la

fianza.

Ademés en caso de ser requeridas judicialmente, las afianzadoras, pueden
denunciar el pleito al fiado (deudor principal) para que ofrezca las pruebas que
considere convenientes y si este no comparece a juicio para dicho objeto, le
perjudicara la sentencia que se dicte en contra la afianzadora, de igval modo se
estara en los procedimientos conciliatorios , de arbitraje y convencionales que

establece la Ley de la Matenia,

La afianzadora podra oponer al beneficiario la compensacion de lo que este
deba al fiado, excepto si el deudor (fiado) renuncio a ella, lo anterior lo establece
el articulo 118-bis de la citada Ley.

Para requerir a una afianzadora, los beneficiarios deben apegarse a los
procedimientos descritos en los articulos 93, 93-bis, 94 y 95 de la referida ley,
previo requerimiento que hayan hecho por escrito, gozando la afianzadora de los
plazos sefialados en dichos articulos para resolver la procedencia o improcedencia
de la reclamacion, dichos procedimientos los analizaremos en el capitulo 111 del

presente trabajo de investigacion.

Otro efecto que se da entre la afianzadora y el acreedor, se encuentra

establecido en el articulo 121 de la ley de la Materia, el cual seiiala que en
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obligaciones de dar o hacer las afianzadoras pueden substituir al deudor principal
(fiado) en el cumplimiento de la obligacion por si o constituyendo fideicomiso;
asimismo el articulo citado establece que el beneficiario no tendra derecho a
reclamar la totalidad de una poliza de fianza cuando la misma garantice el pago
de una suma de dinero en parcialidades, si el fiado incumplio en el pago de alguna
de sus parcialidades convenidas, y la institucion de fianzas realiza el pago de las
parcialidades adeudadas por el fiado, dentro del plazo que se hubiere estipulado

en la poliza, salvo pacto en contrario.

Asimismo el articulo 120 de la multicitada Ley, establece que " Las
afianzadoras se liberan de su obligacion por caducidad, cuando se hubieren
obligado por tiempo determinado y el beneficiario no presente su reclamacion de
la fianza dentro del plazo seiialado en la fianza o dentro de los 180 dias naturales
siguientes a la finalizacion de la vigencia de la fianza; cuando se obliguen por
tiempo indeterminado las afianzadoras igualmente se liberan de sus obligaciones
por caducidad, en los casos en que el beneficiario no presente su reclamacion
dentro de los 180 dias naturales siguientes, a la fecha en que la obligacion

garantizada se haga exigible, por incumplimiento del fiado.

Una vez presentada la reclamacion dentro de los plazos seiialados nace el
derecho para hacer efectiva la péliza de fianza, mismo que queda sujeto a la
prescripcion, en este caso, las afianzadoras se liberan por prescripcion cuando
transcurra el plazo legal para que prescriba la obligacion garantizada o el de tres

afios, lo que resulte menor ".

Todo requerimiento por escrito de pago que haga el beneficiario a la

afianzadora o, en su caso la reclamacion, suspende la prescripcion salvo que



resulte improcedente.
C) ENTRE DOS O MAS AFIANZADORAS.

.- REAFIANZAMIENTO.- " Es de suponerse que el inicio de las
operaciones de reafianzamiento fue motivado porque las afianzadoras se dieron
cuenta de que para lograr soportar obligaciones cuantiosas que reportaran fuertes
pérdidas en un momento dado y para estar en condiciones de hacer frente al
riesgo, 0 sea descargar parte de la responsabilidad que hubiere asumido al

celebrar el contrato de fianza original " ¢!,

Esta idea explica el origen del reafianzamiento en nuestro pais, que deriva
de dos aspectos que tienen relacion entre si y que son el uso de la fianza por
multiples personas fisicas o morales, como altemmativa de garantias y el
crecimiento de las responsabilidades contraidas por el otorgamiento de polizas,
son factores que obligan a las afianzadoras a buscar un respaldo suficiente por
medio del reafianzamiento para hacer frente a sus responsabilidades sin que vean

mermada su economia, de este modo afirma el desempefio de sus funciones y

permanece dentro del mercado.

En un principio las instituciones de fianzas tuvieron la necesidad de
recurmir al reaseguro, adaptandose el mercado afianzador a esta figura, llevandolo
con la American Security Company of New York, Empresa Norteamericana,
que intervenia en negocios de elevada cuantia, para que Tas afianzadoras

pudieran  cubrir la demanda existente, por lo que se concluye que el

5 Cfr, lbarzabal Jiménez Humberto,"El Reafianzamiento en México", Revista
Mexicana de Fianzas, Tomo (17), México 1984, op. cit. pags. 209-210,
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reafianzamiento surge como una necesidad de las afianzadoras para repartir las
responsabilidades contraidas por la emision de pélizas de cuantia elevada y ante
la falta de instituciones en ¢l pais, se realizaba a manera de reaseguro, por ser esta
figura la que mas se asimilaba y adaptaba y siendo manejadas con una compaiiia

. 6
extranjera .

a) Concepto: Existen diversos conceptos uno de ellos lo da la Asociacién
Panamericana de Fianzas quien define al reafianzamiento como " La operacion
por medio de la cual la afianzadora directa transfiere todo o parte del riesgo a otra

e . 63
compaiiia similar que recibe el nombre de reafianzadora o reaseguradora " ™

En el citado concepto se equipara el reafianzamiento con el reaseguro, ya

que maneja el vocablo " nesgo " el cual es aplicable al seguro, por lo que no

estamos de acuerdo con el mismo.

Otro concepto lo establece el Maestro Oscar Vasquez del Mercado quien
seiiala que " El reafianzamiento es la fianza por la cual una institucion se obliga a
pagar a otra en la proporcion correspondiente, las cantidades que ésta deba de
cubrir al beneficiario por su fianza. Para tal efecto la institucion afianzadora esta

obligada, en su caso, a proveer de fondos a la reafianzada " *.

En este concepto vemos que el reafianzamiento es una fianza y se destaca

que hay obligacion por parte de la institucion de fianzas (reafianzadora) de

“Cfr, Goméz Cantl Alejandro, " La Naturaleza Juridica del Reafianzamiento",
Revista Mexicana de Fianzas, Tomo (8) , México, 1972, pag. 291.

% Cfr, Glosario de Términos, Editado por la Asociacion Panamericana de Fianzas,
Argentina, 1978, pag. 25.

* Cfr, Vasquez del Mercado Oscar, op. cit. pag 301.
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proveer de fondos a la reafianzada, lo cual no ocurre en la practica como se vera

mas adelante.

El Lic. Alejandro Gomez Cantit manifiesta que " En el lenguaje economico
¢l reafianzamiento, ¢s el instrumento técnico que l1a industria de la fianza ofrece a
las instituciones del ramo, a fin de recuperar de otra institucion una parte de las

pérdidas que tuvieren por sus fianzas " .

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas, establece en su articulo 114
que " El reafianzamiento es el contrato por el cual una institucion de fianzas, de
seguros 0 de reaseguro debidamente facultada conforme a esta ley o
reafianzadoras extranjeras registradas de acuerdo con el articulo 34 de la misma,
se obligan a pagar a la institucion reafianzada a la proporcion correspondiente, las

cantidades que esta deba cubrir al beneficiario de la fianza.

Cuando se participe en reafianzamiento, cada afianzadora participante sera
responsable ante la institucion fiadora cedente, por una cantidad proporcional a la
obligacion garantizada y debera cubrir la cantidad que le corresponda cuando se

haga efectiva una poliza de fianza.

Asimismo, el pago de la prima seri proporcional a la cantidad que haya
sido cedida; cuando haya recuperacion de una reclamacion por parte de la
reafianzadora debera reembolsar a las reafianzadoras participantes, las cantidades
que hubiera recibido de estas por concepto de reafianzamiento, también debera

comunicar la fiadora directa, a las reafianzadoras, de cualquier modificacion a la

* Cfr, Goméz Cantus Alejandro, op. cit, pag 291,
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vigencia, monto u otro movimiento que se pretenda realizar a la fianza expedida,
debiendo obtener el consentimiento de las reafianzadoras; asi como lo
relacionado a una reclamacion y gestiones que haga frente al fiado, obligados
solidarios o contrafiadores y de cualquier hecho que conozca relacionado con la

obligacion garantizada y las garantias de recuperacion ofrecidas ",
b) Existen dos tipos de reafianzamiento.

1) Facultativo: Es el reafianzamiento por el cual una afianzadora (fiador
directo), esta facultada para ceder cualquier tipo de fianza a otra, sea afianzadora,
aseguradora o reascguradora sin que exista un contrato formal de

reafianzamiento, para que una de estas pueda aceptarlo .

2) Automatico: es aquel contrato por el cual una afianzadora cede a otras
compaiifas afianzadoras, aseguradoras o reaseguradoras nacionales o del
extranjero, negocios de fianzas que exceden su margen de operacion, hasta por

cierto monto que se consigna en dicho contrato .

Se puede celebrar entre dos o mas afianzadoras, aseguradoras o
reaseguradoras por medio de una poliza o contrato de reafianzamiento maltiple,
en la cual se establezca el porcentaje de participacion de cada institucion,
porcentaje por el cual deben responder en forma solidaria de la obligacion
principal garantizada y afianzada, debiendo proveer de fondos a la reafianzada
con la finalidad de que cumpla sus obligaciones como fiadora, la falta de

provision oportuna hace responsable a la reafianzadora de los dafios y perjuicios

% Cfr, Molina Bello Manuel, op.cit. pag. 157.
¢ Idem, pags. 157-158.
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que ocasione a la reafianzada; sin embargo, en la practica, se hace el reembolso,

una vez que se ha cubierto la reclamacion respectiva.

Se debe establecer en la poliza o contrato de reafianzamiento miiltiple los
datos de identificacion como ntimero de péliza, monto de la fianza, quien es la
compafiia cedente, su margen de operacion, vigencia, beneficiario, fiado,
concepto garantizado, garantias de recuperacion con que se cuente, las
instituciones participantes, su margen de operacion, monto con el que participan,
prima que percibiran, posterionmente se¢ anotard el numero de poliza de
reafianzamiento tomado y la firma del funcionario autorizado para celebrar el

contrato,

Si después de cubrir una reclamacion, la reafianzada (fiadora directa),
logra recuperar ¢l importe pagado, deberd reembolsar a las reafianzadoras el

importe que le hubieran entregado por su participacion en el negocio.

2.- COAFIANZAMIENTO.

Para definir esta figura veremos los conceptos siguientes:

El Cadigo Civil establece en su articulo 2837 que " Cuando son dos 0 mas
fiadores de un mismo deudor y por una misina deuda, el que de ellos la haya

pagado podra reclamar de cada uno de los otros la parte que proporcionalinente le

corresponde satisfacer.........".

El Maestro Vasquez del Mercado seiiala que " En el coafianzamiento
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participan también dos o mas instituciones, solo que aqui las instituciones

responden frente al fiado, y no de institucion a institucion como en el

reafianzamiento * %,

La Asociacion Panamericana de Fianzas concibe al coafianzamiento como;
" Una péliza bajo la cual dos o mas compaiiias de fianzas se obligan

. . ., 9
mancomunadamente a garantizar la obligacion del fiado ™ *

El Lic. Ramon Concha Malo, define al coafianzamiento siguiendo los
lineamientos de los articulos 2794 y 2837 del Codigo Civil, manifestando los
siguiente: " Podemos decir que la cofianza o coafianzamiento, es pues, un
contrato por virtud del cual dos o mas personas, denominadas cofiadores, se

obligan con otra denominada acreedor a pagar por el deudor si este no lo hace" ™.

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 116 establece
que " Hay coafianzamiento cuando dos o mas instituciones de fianzas del pais
otorgan fianzas ante un mismo beneficiario, garantizando por un mismo o diverso
monto ¢ 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 proporcion de sus respectivos

montos de garantias ".

De los anteriores conceptos se desprende que el sefialado en el Codigo

Civil en su articulo 2837 y en el articulo 116 de la Ley de la Materia coinciden en

“Cfr, Vasquez del Mercado Oscar, op. cit. pag. 302,
® Cfr, Glosario de Términos de Fianzas, op. cit. pag 14,
" Cfr, Concha Malo Ramén, op. cit. pag 329.
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cuatro caracteristicas y son;
a) Se da entre dos o mas Instituciones de Fianzas (fiadores).
b) Mismo concepto a garantizar,
¢) Mismo beneficiario.
d) Mismo fiado.

Sin embargo, la fianza de empresa, tiene como peculiaridad que el monto
puede ser idéntico o diverso, ya que no hay solidaridad pasiva, por lo que cada
una de las instituciones que participen expiden su poliza por una cantidad
proporcional, garantizando un mismo concepto, ante un mismo beneficiario y por
un mismo fiado, a fin de constituir una obligacion mancomunada entre las
afianzadoras, es decir nos encontramos ante una fianza de empresa con una

pluralidad de fiadores, obligados en forma mancomunada por disposicion legal.

Lo anterior trae como consecuencia que el beneficiario requiera de pago a
cada una de las coafianzadoras y que estas gestionen la recuperacion con el fiado,
obligados solidarios, y contrafiadores por separado e individualmente ya sea en

forma extrajudicial o en la via judicial.

Cabe hacer notar que la figura del coafianzamiento ha desaparecido casi
totalmente del mercado, en virtud de que en la actualidad, el reafianzamiento ha
abierto un amplio campo de accion de este contrato, debido a que se celebra con

mayor rapidez, lo que es mas facil tanto para el fiado, como para el beneficiario
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y es mas conveniente para las instituciones de fianzas.

El Gnico beneficio o utilidad del coafianzamiento se basa en la posibilidad
de que si dicha fianza excediera el margen de operacion, al expedir la misma
fianza distintas instituciones, se evitaria el reafianzamiento segun lo establece el
articulo 32 de la Ley de la Materia, pero la misma tiene desventajas para las

partes que intervienen en la misma como son:

PARA EL FIADO:

I.- Surge la necesidad de acudir a diversas instituciones de fianzas para

gestionar las polizas respectivas, perdiendo tiempo en dichos tramites.

IL.- Debe cubrir la prima, gastos de expedicion, derechos e impuestos a cada

afianzadora que acuda.

I11.- Tiene que requisitar y entregar la documentacion minima y necesaria

en cada afianzadora para que le emitan la poliza respectiva.
IV.- En caso de reclamacion, debe proporcionar informacion y
documentacion, a cada una de las instituciones de fianzas que hayan emitido una

poliza de fianza.

V.- En caso de reclamacion pagada, enfrentard mayores gastos, derivado de

la contienda que tenga con cada afianzadora.

PARA LA AFIANZADORA:



A) Tiene la obligacion o necesidad de participar con otras afianzadoras en
un negocio, locual redunda en pérdida de la comision que por prima cedida les

hubiese correspondido si se hubiera contratado reafianzamiento.

B) En caso de reclamacion debe estar a expensas de que ¢l fiado le
proporcione oportunamente, la informacion y documentacion que justifique la
improcedencia de la misma, ya que ¢l fiado deberd proporcionar a cada
institucion que participe en dicho negocio la citada documentacion e informacion,
corriendo el riesgo de que al no ser proporcionada la misma en tiempo se efectiie

un pago indebido.

C) En caso de que se pague la reclamacion, aun con la documentacion ¢
informacion que le proporcione el fiado y de la misma no se desprenda
improcedencia alguna, ia posibilidad de recuperacion del menoscabo econdmico
sufrido, se vera disminuida por la presencia de otros cofiadores, quienes
representan una competencia para dicha gestion, ya sea en forma extrajudicial o

en la via judicial.

D) El tiempo que vivimos y la sociedad en que nos desenvolvemos,
necesitan de rapidez y prontitud en los negocios, por lo que el tramite lento del

coafianzamiento, trac como consecuencia la pérdida de clientes en el mercado.

PARA EL BENEFICIARIO:

a) Mayores gastos y esfuerzos, que llevan aparejado el reclamar a cada una
de las coafianzadoras en forma separada, (debemos recordar la mancomunidad

existente en el contrato), corriendo el riesgo de que una institucion de fianzas
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dictamine en forma procedente la reclamacion y que otra la dictamine como
improcedente, debiendo iniciar ademas el juicio o procedimiento respectivo, ante

la autoridad competente.

b) Debera tener ademis un mayor control administrativo de todas las

polizas de fianza que se otorguen en su favor, ya que podria operar la caducidad

en su perjuicio.

De lo anteriormente seialado, concluimos que es obvio que el
coafianzamiento, en la actualidad ha caido en desuso y ha sido abandonado casi
en forma total por las instituciones de fianza, no se propone su derogacion, en
virtud de que el mismo tiene su razon de ser, en la necesidad que tienen las
compaiiias de fianzas de protegerse de cualquier intento de fraude, por parte de
quien contrate con ellas, ya que al haber casos de identidad en la obligacion
principal, en el fiado y beneficiario, por un monto igual o distinto, no se dara ni
existira la solidaridad pasiva entre fiadores, sino que habra mancomunidad y se
estara protegiendo en su economia a las instituciones de fianzas mismas que
deben tener solidez, dado su funcion social la cual es vital para nuestro pais, ya
que en caso de caer en crisis se dailaria en forma irreparable esta parte del sector
financicro mexicano, que aunque es pequefio en comparacion con otras entidades,

es necesario para el desarrollo de la economia actual.
D) EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION (DEBER) PRINCIPAL.
Debemos tomar en cuenta que el fiador (afianzadora) al expedir una poliza

de fianza, se compromete por el deudor principal (fiado), ante el acreedor

(beneficiario), a cumplir con la obligacion garantizada o bien hacer el pago que
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resulte procedente de la cantidad que sea reclamada con cargo a la fianza.

Sin embargo es necesario distinguir dos aspectos, el primero cuando el
deudor principal debe cumplir con la obligacion que contrajo ante el acreedory la
segunda cuando el acreedor, al darse el incumplimiento, por parte del deudor
principal, requiere al fiador para que se de cumplimicuto a la obligacion

garantizada o se efectue el pago procedente.

Se puede dar el caso de que el fiado haya dado su consentimiento en el
otorgamiento de la fianza, en cuyo caso se deduce que el fiador si cumple o paga
ha obrado por cuenta de éste, el fiador (deudor principal) debe cumplir con la
obligacion contraida y en caso de no hacerlo el beneficiario (acreedor) puede
exigir, que se de cumplimiento a la obligacion (deber) principal por parte del
fiado (deudor principal), debiendo requerirlo para efecto de que cumpla con su
obligacion, en los términos pactados o en el plazo fijado, dependiendo del tipo de
obligacion que se haya contratado si es por tiempo determinado el acreedor

debera requerir al fiado a que cumpla con su obligacion dentro del plazo

estipulado.

Si la obligacion que asumié el fiado fuera por tiempo indeterminado el
acreedor debera estar al tanto de los avances que tenga la obligacion objeto del
contrato y en caso de no cumplir el fiado con lo estipulado en dicho contrato,
debera requerirle inclusive judicialmente el cumplimiento de dicho contrato,
en caso contrario debera comunicar el atraso ¢ incumplimiento a la afianzadora,
para efecto de que ésta requiera al fiado al cumplimiento de la obligacion
contraida, en cuyo caso el deudor principal (fiado), debera proporcionar la

informacion y documentacion necesaria a la afianzadora, en la que base y funde
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las causas que sean imputables al acreedor (beneficiario) para el incumplimiento
de 1a obligacion garantizada, segin lo establece el articulo 122 de la Ley de la
Materia.

Al cuando la afianzadora sea requerida judicialmente o mediante algunos
de los procedimientos convencionales citados, en la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas, ésta puede denunciar el pleito al fiado (deudor principal), para que
éste rinda las pruebas que crea convenientes y en caso de que no comparezca al
juicio para el efecto indicado, le perjudicara la sentencia que se pronuncie contra
la institucion de fianzas, lo anterior es aplicable también en el procedimiento
conciliatorio y juicio arbitral a que se refiere la Ley antes citada, pudiendo en
estos casos la fiadora (afianzadora) oponer la compensacion al beneficiario de lo
que éste deba al fiado, excepto cuando el fiado hubiere renunciado previa y

expresamente a este derecho segin lo establece el articulo 118-bis de la citada

Ley.

En los casos de que el acreedor (beneficiario) y el deudor principal (fiado)
hubieren tenido algin arreglo respecto a la obligacion garantizada sin
consentimiento de la afianzadora, se extinguira la fianza, pero no la obligacion
principal, por lo que el beneficiario conservara sus derechos para reclamar al
deudor principal (fiado), el cumplimiento de la obligacion contraida o el pago

equivalente a dicho incumplimiento,

La propia Ley establece que en caso de incumplimiento por parte del fiado,
en obligaciones de hacer o de dar , previa reclamacion hecha a las afianzadoras,
éstas podran substituirlo y cumplir con la obligacion garantizada, por si o

constituyendo fideicomiso y si la obligacion garantizada fuera el pago de una
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suma de dinero en parcialidades, la falta de pago de alguna de dichas
parcialidades convenidas, no dara derecho al beneficiario para reclamar a la
afianzadora el saldo insoluto, si la institucion de fianzas efectiia el pago de las
parcialidades adeudadas por el fiado, dentro del plazo estipulado en la fianza,

salvo pacto en contrario, articulo 121 de la nulticitada Ley.

Lo anterior quiere decir que ain cuando la obligacion fuera incumplida, la
afianzadora tiene derecho a substituir al fiado y cumplir con la obligacion
garantizada dentro de los plazos convenidos, con lo cual se evita el pago de una
cantidad o la interposicion de una demanda en contra de la afianzadora, segiin lo
establecen los articulos antes citados, ya que el fiador (afianzadora) puede

obligarse a menos y nunca a mas que el deudor principal.

Del mismo modo interpretando lo establecido en el articulo 2836 del
Codigo Civil, podemos decir que el propio beneficiario puede requerir el pago de
la fianza o que se de cumplimiento a la obligacion garantizada, cuando el deudor
principal (fiado), sufra menoscabo en sus bienes de modo que corra el riesgo de
quedar insolvente; si se quiere ausentar de la Republica, o si la obligacion

principal se hace exigible por vencimiento del plazo.

En las fianzas de anticipo por ejemplo el fiado se obliga a invertir la suma
de dinero que le sea entregada por el beneficiario, para el inicio de alguna obra,
elaboracion de algin producto, etc.; simultineamente se entrega u otorga una
fianza de cumplimiento, de darse incumplimiento en la amortizacion parcial o
total del anticipo, en esa proporcion se reduce la fianza de cumplimiento, que

normalmente se expide por un 10% del monto total del contrato celebrado.
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Sin embargo en las fianzas de fidelidad, la exigibilidad de la obligacion
principal, se dard hasta en tanto ¢l fiado cometa alguna conducta delictiva en
bienes patrimonio del beneficiario de los cuales tiene la tenencia, mas no ¢l
dominio, ya que la obligacion garantizada en estos casos son los delitos de fraude,
robo, abuso de confimza y peculado, en estas fianzas puede existir
consentimiento del fiado para que se otorgue la fianza o puede no haber dicho
consentimiento dependiendo quicn contrate la fianza, si fue ¢l propio fiado se
entiende que conoce la obligacion que asume para observar una conducta
intachable en el desempeiio de sus funciones, y en los casos en que el beneficiario
solicita y contrata este tipo de fianza normalmente sus empleados desconocen que
se encuentran afianzados, hasta que incurren en alguno de los citados ilicitos, este
tipo de garantia, es una forma de que los beneficiarios respalden su patrimonio,
ya que el mismo puede sufrir dafios con la conducta ilicita de alguno de sus
empleados o comisionistas, cabe hacer notar que en este tipo de fianzas no

existen garantias de recuperacion al momento de expedir la poliza.

Del mismo modo en las fianzas judiciales penales, que garanticen la
libertad provisional del presunto inculpado, las mismas se haran exigibles al
momento en que el fiado deje de cumplir con su obligacion de presentarse las
veces que sea requerido en el juicio que se entablo en su contra ante la autoridad

respectiva, quien hara la reclamacion respectiva ante la afianzadora.

Por lo que se concluye que la exigibilidad (deber) principal, se dara cuando
el deudor principal incumpla con su obligacion contraida, trayendo como
consecuencia el derecho que tienc el beneficiario a requerir el cumplimicnto de la
obligacion o el pago equivalente a dicho incumplimiento, ya sea en forma

extrajudicial o en la via judicial teniendo en cuenta que debera apegarse al tipo de
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obligacion contratada ya sea de dar, hacer o no hacer, asi como a los términos y
plazos fijados en el contrato que hayan celebrado ambas partes, para de este
modo poder requerir el cumplimiento o pago de la obligacion garantizada,
siguiendo los tramites y procedimientos legales o convencionales establecidos en
la Ley de la Materia, ya sea ante la afianzadora y posteriormente ante las
autoridades y tribunales competentes y de este modo se cumpla con el objeto

para el cual fue expedida la poliza de fianza,

E) EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION (FIADORA) ACCESORIA.

Siguiendo el principio de la accesoriedad de la fianza, se debe entender que
la obligacion fiadora es accesoria y no el contrato de fianza, por lo que la
exigibilidad de dicha obligacion fiadora se dara cuando el fiado (deudor principal)
no cumpla con la obligacion garantizada, dicho incumplimiento debe ser posterior
a la expedicion de la poliza y en un futuro nds o menos proximo, ya que no se

pueden garantizar obligaciones ya incumplidas.

Al no gozar las instituciones de fianzas de los beneficios de orden y
excusion, el beneficiario puede requerir directamente al fiador (afianzadora), en
los casos que la obligacion principal se vuelva exigible por incumplimiento del

fiado en la obligacion contraida y garantizada,

Existen autores sin embargo, que seiialan que el contrato de fianza corre su
propia suerte, ya que el mismo surte todos sus efectos entre las partes como son
el pago de la prima, garantia de la (obligacion) deuda principal, aunque
posteriormente devenga la nula obligacion garantizada, pone también como

ejemplo el Lic. Humberto Ruiz Quiroz, que el contrato es valido aunque todavia



88

no exista obligacion garantizada como se desprende de lo dispuesto por el articulo
2798 del Codigo Civil, que permite prestar fianza "...en garantia de deudas
futuras, cuyo importe no sea abn conocido, pero no se podra reclamar contra el

fiador hasta que la deuda sea liquida " "',

Sin embargo, en la prictica se dan muchos casos en los que se detecta, que
la obligacion fiadora surge como consecuencia del contrato de fianza, el cual
tienc como objeto el cumplimiento de una obligacion, aunque su exigibitidad sea
de realizacion futura ¢ incierta y por lo mismo el monto, como ejemplos se

pueden citar:

a) Las fianzas de anticipo, que se otorgan para garantizar la debida
inversion o la devolucion total o parcial del anticipo que entrega el beneficiario al
fiado a cuenta del importe total de una obra o un pedido, ya que se puede dar el
caso de incumplir con dicha obra o no se entregue el pedido en la forma
convenida y no se amnortice en su totalidad el anticipo entregado al fiado, en este
tipo de fianza es aplicable lo dispuesto en el articulo 2798 del Codigo Civil, antes
comentado, ya que el deudor principal (fiado) se obliga a pagar una eventual
deuda futura, la cual posiblemente no llegue a existir, siendo esta una obligacion

sujeta a condicion suspensiva de realizacion incierta "2,

b) En fianzas que garanticen el pago de una suma de dinero en

parcialidades, si el fiado incumple en el pago de una de las parcialidades

" Cfr, Ruiz Quirdz Humberto, " El contrato de fianza no es accesorio®, Revista de
Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, aiio 4, niimero 4,
México, 1980, pags. 177 a 182.

“* Cfr, Diaz Bravo Arturo, op. cit. pag. 213.
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convenidas, la institucion de fianzas puede hacer el pago de dichas parcialidades
adeudadas por el fiado, dentro de! plazo estipulado en la poliza de fianza aqui
también estamos en el mismo supuesto del articulo anteriormente citado, ya que
en créditos fiscales, se puede oponer la nulidad de la resolucion que dicte la
autoridad competente y la fianza no sera exigible hasta en tanto no se resuclva la
nulidad, por lo que corre la misma suerte, si dicha resolucion destruye en formna
retroactiva dicho crédito fiscal, sin que esto sea dbice de que la obligacion fiadora
no hubiere sido valida, auténoma y diferente a la fiscal, ni extinguida en forma
retroactiva, porque sus efectos existieron durante todo el tiempo en que se
resolvio dicha nulidad debiendo en este caso el deudor principal (fiado) cubrir la

prima respectiva mientras tuvo efectos la poliza de fianza.

c) Fianzas Judiciales; En este tipo de polizas basta que la obligacion
principal se vuelva exigible, para que el beneficiario en los casos en que se haya
dictado sentencia, requiera a la afianzadora directamente por conducto de la
Tesoreria de la Federacion a la Tesoreria del Departamento del Distrito Federal o
bien las autoridades Estatales o Municipales que correspondan acompaiiando la
documentacion relativa a la fianza y a la obligacioén garantizada, asi como de la
sentencia emitida, teniendo la afianzadora un plazo de 30 dias naturales contados
a partir de la fecha en que se notifica el requeriniento, para pagar sino efectia el
pago en dicho plazo, al dia siguiente la autoridad ejecutora de que se trate,
solicitara a la Comision Nacional de Seguros y Fianzas solicitara el remate de

valores en bolsa, propiedad de la afianzadora de que se trate y que sean

suficientes a cubrir ¢l monto reclamado.

Si la fianza es judicial penal, el primer acto de la autoridad tendicnte a

hacer exigible el pago del monto total de la fianza, sera requerir la presentacion



del fiado, dentro del plazo que se conceda a la afianzadora, debiendo presentar su
reclamacion a la afianzadora en su oficina matriz, sucursales, oficinas de servicio
o en ¢l domicilio del apoderado designado para ello, no podran presentarlas a los
agentes de fianzas, ya que no estan facultados para ello; si dentro del plazo antes
citado la afianzadora no presenta al fiado ante la autoridad respectiva, la
Autoridad Ejecutora Federal o Local segin sea el caso, procedera en los términos
del articulo 95 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas haciendo exigible la
fianza al dia habil siguiente al del vencimiento del plazo fijado a la institucion de

fianzas para presentar al fiado sin haberlo hecho.

En ambos casos surte efectos el contrato de fianza al emitirse la poliza de
fianza, pudiendo existir incumplimiento y ser exigible la fianza o no, existiendo

todo el tiempo la fianza y ¢l contrato celebrado entre las partes.

De lo anterior se desprende que el contrato de fianza no es el accesorio,
sino lo es la obligacion fiadora; segin lo establece el articulo 2799 del Codigo
Civil, que establece que "el fiador puede obligarse a menos y no a mas que el
deudor principal. Si se hubiere obligado a mas, se reducira su obligacién a los
limites de la deudor, en caso de deuda si se oblig por menos o por tanto de la
obligacion principal, se presume que se obligo por menos o por otro tanto de la
obligacion principal, se presume que se obligd por otro tanto", es decir que la
obligacién del fiador debera limitarse estrictamente al nivel que la obligacion del
deudor principal (fiado), este articulo sefiala la accesoriedad de la garantia, la cual
nunca sera mayor a la estipulada en la pdliza de fianza, sobre una obligacion
preexistente, o bien la misma puede ser futura, condicional o a plazo como ya lo

vimos anteriormente.
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El Lic. Francisco Lozano, sefala que " Por regla general la fianza no puede
existir sin una obligacion valida ", ya que puede recaer sobre una obligacion
anulable, siempre y cuando no sea decretada por un juez la nulidad, esa
obligacion sera anulable; por lo que concluye que debera interpretarse de la forma
siguiente el articulo 2797 del Codigo Civil; " Cuando se pronuncie por el juez
la nulidad, destruido lo principal, tiene que ser destruido lo accesorio, es decir la

. . . .y L 73
fianza no subsiste, se extingue con la obligacion principal "™

Se debe entender entonces que el contrato de fianza en si no es accesorio,
sino que la obligacion fiadora sera la accesoria, ya que sigue la suerte de la
obligacion principal, toda vez que normalmente el solicitante, fiado, obligados
solidarios o contrafiadores requieren los servicios de las instituciones de fianzas,
para el efecto de que se le expidan las polizas de fianzas, que le sean necesarias,
mismas que les son solicitadas por los beneficiarios, tanto para poder participar
en un concurso, como para recibir la entrega de anticipos ya sea para iniciar una
obra, o empezar a surtir un pedido, o bien para garantizar el cumplimicnto de una
obligacion derivada de un contrato, etc., salvo los casos de fianzas de fidelidad
donde cl beneficiario en algunas ocasiones requiere de este tipo de fianzas para
afianzar a sus empleados, para ¢l buen desempeiio de sus labores.

Como se ha indicado, la obligacion fiadora (garantizada), sera exigible
hasta en tanto se de el incumplimiento por parte del fiado, debiendo en estos
casos las: instituciones de fianzas, responder de la obligacion contraida por el
incumplimiento de su fiado, ya sea cubriendo el importe procedente reclamado o

bien cumpliendo por si o constituyendo fideicomiso, para que la obligacion

* Cfr,Lozano Noriega Francisco, op. cit. pags. 367-368.
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fiadora contraida al expedir la fianza, sea debidamente llevada a cabo en los
térm:nos y condiciones que se establecieron al expedir la poliza de fianza, o pagar
una cantidad de dinero si el deudor principal no presta una cosa o un hecho
determinado; ya que la obligacion fundamental del fiador consiste en cumplir por
el deudor si éste no lo hace o sea que la obligacion del fiador (afianzadora) sera
exigible solo en defecto del cumplimiento del deudor principal, por lo que se
concluye que la obligacion fiadora es la que tiene el caracter de accesorio y no el
contrato de fianza que celebran las partes, ya que este subsiste mientras se
cumpla o no con la obligacion garantizada y contraida por la afianzadora al emitir

su poliza de fianza respectiva,



CAPITULO LI

" DIVERSOS PROCEDIMIENTOS DE RECLAMACION Y EJECUCION
DE LA FIANZA DE EMPRESA "

A) PROCEDIMIENTO PARA FIANZAS EXPEDIDAS ANTE
PARTICULARES. -

1.- RECLAMACION Y PROCEDIMIENTO ANTE LA AFIANZADORA.

Para exigir el pago de una fianza expedida ante particular, por parte de una
institucion de fianzas, legalmente autorizada por ¢l Gobiemo Federal, previo
otorgamiento discrecional que haya hecho la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para funcionar como tal, se debera estar a lo regido por la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas que contiene las disposiciones legales que reglamentan
los procedimientos para hacer efectivas dichas polizas de fianza y que son los

siguientes:

El primer paso para reclamar una fianza expedida ante particulares, lo hard
el beneficiario quien debera presentar su escrito de reclamacion a la institucion de
fianzas requiriéndola del pago de la fianza, en su oficina principal o sucursal que
le corresponda en atencion a su domicilio, acompaiiando la documentacion y
demas elementos que sean necesarios para acreditar la existencia y la exigibilidad

de la obligacion garantizada en la citada poliza de fianza y para que cumpla con
su obligacion fiadora,

Una vez que reciba el escrito de reclamacion, la institucion de fianzas
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tendra derecho de solicitar al beneficiario la informacion o documentacion que le
sean necesarias y se relacionen con la fianza reclamada, este derecho deberd
hacerlo valer dentro de los quince dias naturales siguientes, contados a partir de la
fecha en que le haya sido presentada dicha reclamacion; si la institucion de

fianzas no hace uso de este derecho se tendra por integrada la reclamacion.

Si la afianzadora hace uso de este derecho, el beneficiario también tendra
un plazo de quince dias naturales para proporcionar la informacion y
documentacion que la afianzadora le requiera los cuales se contaran a partir de
que lo solicite la afianzadora, vencido el plazo y en caso de no hacerlo, se tendra

por integrada la reclamacion; una vez integrada la reclamacion, la afianzadora

dispondra de un plazo de treinta dias naturales, para proceder al pago de la_

reclamacion o en su caso debera informar por escrito al beneficiario las razones,

causas o motivos por la que se dictamino la improcedencia de la reclamacion.

En la practica las afianzadoras, una vez recibida una reclamacion por parte
de un beneficiario (particular), proceden a verificar " Si no ha ocurrido la
cancelacion de la fianza o bien que en realidad ha ocurrido el incumplimiento de

la obligacion garantizada "™,

De conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 61 de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, " Las instituciones de fianzas tienen la
obligacion de informar a la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, en los

términos que la misma le seiiale, sobre las reclamaciones judiciales o

" Cfr, Sierra Macedo Manuel y Gonzalez Juan Pedro, Asociacion Panamericana
de Fianzas, Revista Seminario Regional de Fianzas I , "Cancelacion
Reclamacion de Fianzas", México, D. F. 1981, pag. 30.
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extrajudiciales, que reciban indicando si han pagado o los motivos de oposicion
de la institucion, las garantias que correspondan y demds datos pertinentes, para
efecto de que la propia Comision oyendo a la afianzadora, constituya o no el
pasivo por la responsabilidad a su cargo, pues en virtud de ser el objeto de las
afianzadoras el otorgamiento de garantias, es de vital importancia conocer su
situacion financiera, ya que de ello depende la seguridad de los acreedores

(beneficiarios) de que existe el respaldo suficiente para la obligacion principal

garantizada "

Cuando las afianzadoras hayan garantizado obligaciones de dar o hacer,
podran substituirse en el cumplimiento de la obligacion garantizada al deudor
principal, por si o constituyendo fideicomiso; igualmente cuando se garantice el
pago de una suma de dinero en parcialidades convenidas, no dara derecho al
beneficiario para reclamar el importe total de la fianza, si la institucion de fianzas
realiza el pago de las parcialidades adeudadas por el fiado, dentro del plazo que

se hubiere estipulado en la poliza salvo pacto en contrario, segin lo establece el
articulo 121 de la Ley de la materia.

La institucion de fianzas debera comunicar al solicitante, fiado, obligados
solidarios y contrafiadores, si los hay, (recordemos el caso de las fianzas de
fidelidad en las cuales no existe en la mayoria de los casos contragarantias), la
presentacion de la reclamacion, que haya recibido, para efecto de que le
proporcionen la documentacion que compruebe la improcedencia de la citada
reclamacion, o bien le provean de fondos suficientes para realizar el pago si
procede la reclamacion; si la afianzadora no comunica al fiado y obligado
solidario, la existencia de una reclamacién presentada por el beneficiario, puede

darse el caso de que aquellos le demuestren con posterioridad a la realizacion det
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pago realizado por dicha reclamacién, que no hubo tal incumplimiento y la
obligacion garantizada hubiese sido satisfecha y de este modo le opongan a la
afianzadora las excepciones que ésta pudo haber hecho valer ante el beneficiario,

para acreditar la improcedencia de la reclamacion.

En caso de que la institucion de fianzas, no reciba los documentos y
clementos o los pagos parciales que en su caso procedan con motivo de la
reclamacion, podra decidir libremente el pago de la reclamacion presentada, en
cuyo caso el solicitante, fiado, obligados solidarios o contrafiadores, estardn
obligados a reembolsar a la afianzadora lo que a ésta le corresponda en los
términos del contrato respectivo o de la propia Ley de la Materia, sin que puedan
oponer a la institucion fiadora, las excepciones que el fiado tuviera frente a su
acreedor, incluyendo la del pago de lo indebido, por lo que no seran aplicables en
ningun caso, los articulos 2832 y 2833 del Codigo Civil para el Distrito Federal y

los correlativos de los Estados de la Republica.

No obstante lo seiialado anteriormente el fiado conservard sus derechos,
acciones y excepciones frente a su acreedor para demandar la improcedencia del
pago hecho por la afianzadora y de los daiios y perjuicios que con dicho motivo le
hubieren causado; si los que hubieren hecho el reembolso (pago) a la afianzadora
fueran el solicitante o los obligados solidarios o contrafiadores, podrin recuperar
lo que a su derecho conviniere en contra del fiado y por la via de subrogacion

ante el acreedor (beneficiario) que hizo efectiva la fianza.

La institucion de fianzas en todo momento tendra derecho de oponer al
beneficiario la compensacion de lo que ésta deba al fiado, excepto cuando el

deudor hubicre renunciado previa y expresamente a ello; todo lo seiialado
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anteriormente lo establece el articulo 118-bis de la Ley Federal de Instituciones

de Fianzas, el cual se hara constar en el contrato solicitud respectivo.

Si la institucion de fianzas, a quien se requiere al pago de una poliza,
contratd reafianzamiento con otras afianzadoras, debera darles aviso de la
reclamacion que recibid por parte del beneficiario, para el efecto de que éstas
coadyuven a la afianzadora principal en la resolucion de la reclamacion, de tal
manera que si la afianzadora principal considera y dictamina la procedencia de la
reclamacion, las reafianzadoras le provean de fondos suficientes en la proporcion
en que hubieran participado a fin de cubrir la reclamacion presentada, cabe hacer
notar que en la practica no se lleva a cabo esto, no obstante de seiialarlo el
articulo 115 de la Ley antes citada y las reafianzadoras, en caso de no proveer en
forma oportuna a la afianzadora principal, seran responsables de los dafios y

perjuicios que se ocasionen,

Una vez transcurrido el plazo de treinta dias naturales, contados a partir de
la fecha en que se tenga por integrada la reclamacion, la afianzadora de que se
trate debera proceder al pago que corresponda o en su defecto, comunicara por
escrito al beneficiario, las razones, causas o motivos de su improcedencia; si a
Juicio de la afianzadora procede la reclamacion parcialmente, podra hacer el pago
de lo que reconozca dentro del plazo seitalado, estando obligado el beneficiario a
recibirlo, sin perjuicio de que haga valer sus derechos por fa diferencia, cuando
no esté conforme con fa resolucion que le hubiere comunicado la institucion de
fianzas de que se trate, podra acudir ante fa Comision Nacional de Seguros y
Fianzas para efecto de que su reclamacion se ventile por medio de un

procedimiento conciliatorio o bien ante los Tribunales competentes como se

analizard mas adelante.
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Se establece en la citada Ley, que cuando la afianzadora haga el pago de
una reclamacion después del plazo de treinta dias naturales, posteriores a que sea
integrada la misma, debera cubrir los intereses que se mencionan en el articulo

95-bis, de Ley de la materia.

También se establece que la sola presentacién de escrito de pago a la
presentacion de la reclamacion, interrumpird la prescripcion sefialada en el
articulo 120, sin perjuicio de que haya operado la caducidad de acuerdo al tipo de
fianza reclamada en los términos sefialados en el citado articulo, dicha

prescripcion se interrumpira salvo que resulte improcedente la reclamacion.

Se concluye que el principal requisito que debe cumplir el beneficiario
(particular), para iniciar el tramite de efectividad de una fianza es precisamente
la presentacion de su escrito de reclamacion teniendo en cuenta la obligacion
garantizada, ya que si el beneficiario no requiere a la afianzadora el pago por
dicho incumplimiento, en el plazo estipulado en la fianza o en un lapso no mayor
de 180 dias naturales siguientes, a la fecha en que termine la vigencia de la fianza,
cuando la institucion de fianzas se hubiere obligado por tiempo determinado,

quedara libre de su obligacion caducidad.

Si por el contrario, la afianzadora se obligé por tiempo indeterminado, se
liberara de sus obligaciones por caducidad, si el beneficiario no presenta su
reclamacion dentro de los 180 dias naturales siguientes, contados a partir de la

fecha en que el fiado del incumplimiento del fiado.

Por lo que al presentar el escrito de reclamacion a la institucion de fianzas,

dentro del los plazos antes citados, habra nacido el derecho del beneficiario
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(particular) para hacer efectiva la poliza, de acuerdo a los procedimientos que a

continuacion se sefialan.

2.- RECLAMACION Y PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION
NACIONAL DE SEGUROS Y FIANZAS.

a) ARBITRAJE EN ESTRICTO DERECHO.

Cuando el beneficiario (particular) no estuviere conforme con la resolucion
y la misma se dictamind procedente en forma parcial o improcedente totalmente y
se lo comunique la institucion de fianzas, podra a su eleccion, acudir ante la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas a efecto de que su reclamacion se lleve a
través de un procedimiento conciliatorio, o bien acudir ante los Tribunales
competentes conforme lo establecen los articulos 93-bis y 94 de la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas.

Si acude ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, el beneficiario
presentara su escrito de reclamacion en contra de la institucion de fianzas, y se

agotara el procedimiento conciliatorio conforme a las reglas siguientes:

a) El reclamante (beneficiario), debera presentar un escrito ante la citada
Comision, del cual se le correra traslado a la afianzadora de que se trate, en un

plazo no mayor de diez dias naturales, contados a partir de la fecha en que sea

presentado el escrito de reclamacion,

b) La afianzadora una vez recibido el traslado, que mediante oficio le hara

llegar la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, tendrd un plazo de diez dias
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naturales, para rendir un infonine por escrito a la citada Comision, en el que
debera responder en forma detallada a todos y cada uno de los hechos que
contenga la reclamacion, dicho informe debera ser rendido por conducto de un
representante legal de la afianzadora, ademas puede solicitar si lo desea, que la
Comision mencionada cite al fiado o a su representante legal a la junta de
avenencia, que sc celebrara el dia y hora que haya fijado dicha Comision y que se
hara constar en el oficio antes citado, debiendo proporcionar la afianzadora, en su
caso, ¢l domiicilio que tienc del fiado,o el de su representante legal, para efecto de

que sea citado por la dicha Comision,

¢) Una vez que la Comision Nacional de Seguros y Fianzas reciba una
reclamacion, por parte de un beneficiario (reclamante) debe fijar dia y hora, para
efecto de que se celebre una junta de avenencia entre las partes involucradas,
dicha junta debera celebrarse dentro de los veinte dias naturales siguientes,
contados a partir de la fecha en que se haya presentado la reclamacion por parte
del reclamante (beneficiario), en caso de no celebrarse 1a junta en la fecha citada

por cualquier circunstancia, la misma se realizard dentro de los siguientes ocho
dias naturales.

El dia de la junta de avenencia antes sefialada, la afianzadora puede
presentar el informe citado anteriormente, por- conducto de su representante
legitimo, lo anterior se da en la prictica y contradice lo seflalado en el inciso
anterior, ya que al fijar un plazo de veinte dias naturales para que se efectiic la
junta de avenencia, excede el plazo de diez dias naturales que se fija a la

institucion de fianzas para rendir el informe seialado en el inciso b), como

vereimos 1nas adelante,

3".“
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Podra la institucion de fianzas, el dia de la junta efectuar el pago de la
reclamacion, si es que procede ya sea en forma total, o bien si fuera en forma
parcial debera acompaiiar el informe ya seialado anterionmente; si la afianzadora
no presentara el informe en tiempo y forma se hara acrcedora a una multa
administrativa, que le impondra la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, por
un monto equivalente a cincuenta veces el salario minimo general diario vigente

en el Distrito Federal.

Citadas las partes, el dia que debe celebrarse la junta, si no comparece ¢l
reclamante (beneficiario), se entendera que no desea la conciliacién y que cs su
voluntad no someter sus diferencias al arbitraje de la Comision; si la que no
comparece es la afianzadora, se le impondra una multa administrativa,
equivalente a cien veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal, y se volvera a citar a las partes hasta que acuda la afianzadora, si a partir
de la segunda citacion la afianzadora no asiste, la Comision aplicara una nueva

multa administrativa equivalente a quinientas veces el salario minimo por cada

inasistencia.

Si el que no acude es el fiado o su representante legal se desahogara la
junta de avenencia, con la intervencion del reclamante (beneficiario) y la
afianzadora de que se trate, sin embargo, en la audiencia relativa, la afianzadora,
presentando el informe antes mencionado, podra argumentar la imposibilidad de
conciliar y su voluntad de no someter sus diferencias al arbitraje lo cual se hara
constar en el acta que al efecto levante la Comision, debidamente firmada por las

partes, dejando a salvo los derechos del acreedor para acudir ante los Tribunales
comnpetentes.
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Si comparecen a la junta de avenencia las tres partes reclamante, fiado y
afianzadora, la Comision los exhortara para conciliar sus intereses y si esto no
fuera posible, la Comision los invitara voluntariamente y de comiin acuerdo para
que le designen arbitro, sea en amigable composicidn o en juicio arbitral de
estricto derecho a eleccion de las mismas, dicho compromiso se hara constar en el
acta que se levante ante la citada Comision o la Delegacion Regional de la misma,
ante la cual se haya presentado la reclamacién procediendo a tramitar el

procedimiento arbitral que hayan elegido las partes.

El juicio arbitral de estricto derecho debera apegarse al procedimiento
convencional que fijen las partes en acta ante la Comision, siendo aplicable de
manera supletoria el Codigo de Comercio, con excepcion de sus articulos 1235 y
1236 y a falta de disposicion de dicho Codigo sera aplicable el Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, salvo lo dispuesto por el articulo
617

Las notificaciones se haran en forma personal o por correo certificado con
acuse de recibo, surtiendo efectos al dia siguiente de la notificacion y éstas
unicamente seran las relativas al traslado de la reclamacion, de la cita para la

Junta de avenencia, de la demanda y del laudo que se dicte en el arbitraje.

En el compromiso arbitral de estricto derecho regiran los términos

siguientes:

a) Nueve dias para la presentacion de la demanda, contados a partir de que

se celebre el compromiso arbitral y el mismo plazo para contestar la demanda por
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parte de la afianzadora y fiado en su caso, contados a partir del dia siguiente en

que sean emplazados a juicio.

b) Transcurrido el ltimo plazo seialado anterionnente la citada Comision,
dictara acuerdo fijando el término que considere prudente, para el ofrecimiento,
admision, recepcion y desahogo de pruebas, sin que dicho término exceda de

cuarenta dias.

¢) Posterior a ésto se concederd un término de diez dias comnunes a las

partes para formular alegatos.
d) Para todos los demas casos se concedera un ténninos de tres dias.

Los términos seran improrrogables y se contaran por dias habiles, las
notificaciones que no sean personales, se haran a las partes por medio de listas
que se fijaran en los estrados de la Comision o de la Delegacion Regional
correspondiente, surtiendo efectos al dia siguiente en que sean fijados en los

estrados,

Si alguna de las partes, no ejercita su derecho dentro de los términos antes
seflalados, tendra por perdido su derecho que debio cjercitar, y sin necesidad de

que se acuse rebeldia, el procedimiento debera continuar su curso.

La Comision Nacional de Seguros y Fianzas tendrd la facultad para
allegarse todos los elementos de juicio que considere necesarios, para resolver las
controversias que scan sometidas al arbitraje, asimismo las autoridades

administrativas y los Tribunales deberan auxiliarle, en la esfera de su
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competencia, Por lo que la Comision puede valerse de cualquier persona, ya sea
parte o tercero en el arbitraje o bien de cualquier documento o cosa que
pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitaciones que las pruebas no

estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral.

Una vez que tenga todos estos elementos y de que transcurran los ténminos
antes seiialados para las partes, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas,
emitira su laudo en contra del cual como medio de defensa, las partes unicamente

podran interponer el juicio de Amparo,

Contra cualquier otra resolucion en el juicio arbitral de estricto derecho, se

admitira como tnico recurso el de revocacion,

Cuando se dicten acuerdos y resoluciones por parte de la Comision en el
Juicio arbitral de estricto derecho y los mismos no sean cumplidos por parte de las
afianzadoras, éstas se haran acreedoras a una multa administrativa que impondra
la propia Comision equivalente a la cantidad de 50 a 100 veces el salario minimo

diario vigente en el Distrito Federal.

Si el laudo condena a Ja institucion de fianzas, se le otorgara un plazo de 15
dias habiles siguientes a su notificacion para su cumplimiento o para interponer el
juicio de amparo, si no lo promueve o no da cumplimiento al pago a que fue
condenado, la propia Comision, impondra a la afianzadora una multa hasta por el
importe de lo condenado, con lo cual la afianzadora estara cubriendo el doble de
lo reclamado; lo anterior en virtud de que corresponde a la citada Comision la
ejecucion del laudo que se pronuncie por lo que transcurrido el plazo antes

sefialado concedera a la Institucion de Fianzas de que se trate, un plazo de cinco
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dias para que lo cumplay en caso de que no acredite haber dado cumplimiento al
laudo, la propia Comision ordenara el remate en bolsa de valores propiedad de la

afianzadora, poniendo a disposicion del reclamante la cantidad que corresponda.

Como se sefialé anteriormente, a solicitud de la afianzadora la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas le girara oficio al fiado o a su representante legal
en el domicilio que para tal efecto le proporcione para que exprese personalmente
o mediante escrito dirigido a la citada Comisién lo que a su interés convenga
dentro del término que le sedale, en atencion al interés juridico que le
corresponda, para los efectos de lo dispuesto por el articulo 118-bis de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, debiendo manifestar su interés o no de asistir
a la junta de avenencia y en su caso, de ser necesario, designar o no arbitro al

organismo citado, de conformidad al citado procedimiento,
B) ARBITRAJE EN AMIGABLE COMPOSICION.

Cuando algin beneficiario no estuviese conforme con el dictamen
(resolucion) que haya emitido la afianzadora de que se trate, podra acudir ante la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas, para efecto de que su reclamacion se

lleve a través de un procedimiento conciliatorio ante la citada Comision.

Debera presentar el reclamante su escrito de reclamacion ante la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, o ante la Delegacion Regional correspondiente, y

se seguira el mismo tramite que se seiialo en el arbitraje en estricto derecho.

El dia de la junta de avenencia la afianzadora puede presentar el informe

antes mencionado o efectuar el pago de la reclamacion si ésta procede sea en
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forma parcial o total, si no presenta el informe en tiempo y forma, se hara
acreedora a una multa administrativa que le impondra la citada Comision, por un
monto equivalente a cincuenta veces el salario minimo general diario vigente en

el Distrito Federal.

Si el dia de la junta no comparece el reclamante, se entendera que no desea
la conciliacion ante 1a Comision, lo cual se asentara en un acta; si no comparece
la institucion de fianzas se le impondra una multa administrativa equivalente a
cinco dias del salario minimo general vigente en el Distrito Federal, y se fijara
nuevo dia y hora para que se lleve a cabo la junta, si no comparece a la segunda
cita la afianzadora, se le impondréa una nueva multa por la cantidad de quinientos

veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal por cada

inasistencia.

Si no compareciere el fiado o su representante legal, se llevara a cabo la
junta de avenencia, con la imervencic'in del reclamante y la institucion de fianzas,
exhortandolos la Comision para conciliar sus intereses, pudiendo la institucion de
fianzas de que trate, manifestar su voluntad d¢ no someter sus diferencias al
arbitraje, lo cual se hara constar en un acta que levantara la citada Comision, la

cual debera ser firmada por las partes.

Si comparecen las tres partes involucradas, reclamante (beneficiario), fiado
y afianzadora, la Comision los exhortara a conciliar sus intereses y si esto no
fuere posible, el reclamante podra designar arbitro a la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas, para ¢l efecto de que su reclamacion se lleve a través de un
procedimiento arbitral en amigable composicion, siempre y cuando asi lo hubiera

convenido expresamente con el fiado, el cual sera obligatorio para la institucion
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de fianzas, lo que se hara constar en el acta que se levante para tal efecto.

Las Delegaciones Regionales de la Comision citada, tramitaran los
procedimientos conciliatorios y en su caso los procedimientos arbitrales en

amigable composicion, que las partes les designen en razon de su competencia.

En el juicio arbitral en amigable composicion, se fijarin de manera breve y
concisa las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje, en el mismo no se
sujetaran las partes a formalidades especiales, pero observaran las esenciales del
procedimiento, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas resolvera en
conciencia y a buena fe guardada; no habra incidentes y la resolucion que se
dicte, solo admitira aclaracion de la misma, a instancia de parte presentada dentro

de los tres dias siguientes al de la notificacion de dicha resolucion.

El incumplimiento por parte de la institucion de fianzas a la resolucion
dictada por la Comision o la Delegacion Regional correspondiente, se castigara
con una multa administrativa que impondra la propia Comisién o Delegacion
Regional correspondiente de 50 a 100 veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, esta multa se aplicara si transcurre el plazo de quince dias
habiles siguientes a la notificacion; si la afianzadora no cumpliere dicha
resolucion, se hara acreedora a una nueva multa hasta por el importe de lo

condenado.

Para tal efecto la Comision citada, otorgara un plazo adicional de cinco
dias a la afianzadora, para que acredite haber cumplido con lo ordenado, en caso
contrario, la citada Comision ordenaré el remate en bolsa de valores propiedad de

la afianzadora y pondra la cantidad que corresponde a disposicion del reclamante.
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de fianzas, lo que se hard constar en el acta que se levante para tal efecto.

Las Delegaciones Regionales de la Comision citada, tramitaran los
procedimientos conciliatorios y en su caso los procedimientos arbitrales en

amigable composicion, que las partes les designen en razén de su competencia,

En el juicio arbitral en amigable composicion, se fijaran de manera breve y
concisa las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje, en el mismo no se
sujetaran las partes a formalidades especiales, pero observaran las esenciales del
procedimiento, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas resolvera en
conciencia y a buena fe guardada; no habra incidentes y la resolucion que se
dicte, solo admitira aclaracion de la misma, a instancia de parte presentada dentro

de los tres dias siguientes al de la notificacion de dicha resolucion.

El incumplimiento por parte de la institucion de fianzas a la resolucion
dictada por la Comision o la Delegacion Regional correspondiente, se castigara
con una multa administrativa que impondra la propia Comisién o Delegacion
Regional correspondiente de 50 a 100 veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, esta multa se aplicara si transcurre el plazo de quince dias
habiles siguientes a la notificacion; si la afianzadora no cumpliere dicha
resolucion, se hard acreedora a una nueva multa hasta por el importe de lo

condenado.

Para tal efecto la Comision citada, otorgara un plazo adicional de cinco
dias a la afianzadora, para que acredite haber cumplido con lo ordenado, en caso
contrario, la citada Comision ordenari el remate en bolsa de valores propiedad de

la afianzadora y pondra la cantidad que corresponde a disposicion del reclamante.
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La etapa conciliatoria es una innovacion importante en la tramitacion y
efectividad de las fianzas expedidas por afianzadoras ante particulares, ya que
vino a reducir el inmenso nimero de procedimientos judiciales promovidos en
conﬁa de las instituciones de fianzas con motivo de reclamaciones, en virtud de
que por disposicion legal los beneficiarios (particulares) deben agotar esta etapa,
toda vez que un juez esta impedido a dar entrada a una demanda sin que se
compruebe haber sido agotada la etapa conciliatoria; donde en caso de no estar
las partes de acuerdo en someter sus diferencias al arbitraje ante la citada
Comision, quedan expedidos los derechos del quejoso (beneficiario), para acudir

ante los Tribunales competentes para la solucion de su problema,

Sin embargo; se obliga a las afianzadoras a constituir una reserva, por
obligaciones pendientes de pago hasta por el monto reclamado, siempre que a
juicio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico exista obligacion para la

afianzadora de cubrir dicha reclamacion.

Cabe hacer notar que en la practica, las Instituciones de Fianzas,
normalmente no someten sus diferencias al arbitraje en virtud de que los términos
para integrar sus expedientes y para rendir el informe ante la Comision Nacional
de Seguros y Fianzas son muy cortos y prefieren que los beneficiarios (quejosos)
los demanden ante las autoridades competentes, teniendo tiempo para preparar su
contestacion de demanda y ofrecer las pruebas, elementos y documentos que
consideren pertinentes, ademas de que se tiene opcion de oponer otro tipo de

recursos como veremos enseguida,
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3- JUICIO CONTRA UNA INSTITUCION DE FIANZAS
(PROCEDIMIENTO ESPECIAL).

Una vez agotado el procedimiento conciliatorio ante la Comision Nacional
de Seguros y Fianzas, sin que las partes sometan sus diferencias al arbitraje, y
conste lo anterior en ¢l acta que se haya levantado y el beneficiario (particular),
opte por hacer valer sus derechos por medio de la via judicial, podra ocurrir ante
el juez federal o local correspondiente, debiendo sujetarse a lo dispuesto en el
articulo 94 de Ia Ley Federal de Instituciones de Fianzas, el cual seiiala las reglas
conforine a las cuales se substanciaran los juicios seguidos en contra de las
afianzadoras las cuales se analizan, comentan y se proponen las reformnas

siguientes a su estructura.

"Articulo 94.- Los juicios contra las instituciones de fianzas se

substanciaran conforme a las siguientes reglas:

1.- Se emplazara a la institucion y se le correra traslado de la demanda para
que la conteste en un plazo de cinco dias, aumentando con los que correspondan

por razon de la distancia; "

En esta fraccion se sugiere aumentar el plazo de cinco a nueve dias habiles,
lo anterior en virtud de que los hechos que contestara la afianzadora son ajenos,
esto es, son del fiado y para conseguir la informacion necesaria e indispensable
para producir la contestacion se requiere por parte de las afianzadoras de mayor
tieinpo al establecido en esta fraccion, lo cual provoca en la actualidad que las

afianzadoras muchas veces queden en estado de indefension.
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"[.- Se concederd un término ordinario de prueba por diez dias,
transcurridos el cual, actor y demandado sucesivamente gozaran de un plazo de

tres dias para alegar por escrito; "

Se recomienda que el plazo se amplie a quince dias habiles para efecto de’

que se preparen en forma conveniente dichas pruebas, el término para alegar por

escrito en forma sucesiva no debera modificarse.

"[IL.- El tribunal o jucz dictara sentencia en el plazo de cinco dias;"

Esta fraccion en la practica no se respeta, toda vez que en forma
excepeional ocurre que se dicte la sentencia en dicho plazo, debido a la carga de
trabajo de los tribunales, por el numero de juicios que se ventilan, se propone
ampliar el plazo de cinco dias habiles parra que el tribunal o juez dicte la

sentencia que en derecho corresponda.

"IV.- Contra las sentencias dictadas en los juicios a8 que se refiere este
articulo, procedera el recurso de apelacion en ambos efectos. Contra las demas
resoluciones procederan los recursos que establece el Codigo Federal de

Procedimientos Civiles ",

En cuanto este parrafo se sugiere no se le haga modificacion alguna, en
vitud de que tal y como lo establece el articulo 12 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, las instituciones de fianzas mientras no sean puestas en
liquidacion o declaradas en quiebra, son consideradas de acreditada solvencia y
no estan obligadas, por tanto, a constituir depésito o fianzas legales, salvo los

casos que derivan de juicios laborales, de amparo o por créditos fiscales.
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"V.- Las sentencias y mandamientos de cnbargo dictados en contra de las
instituciones de fianzas, se ejecutaran exclusivamente por conducto de la

Comision Nacional de Seguros y Fianzas, conforme a las siguientes reglas:"

A esta fraccion deberd agregarse, que el juez o tribunal que no cumpla con
dicha disposicion, incurrira en responsabilidad, por lo que los mismos deberan de
abstenerse de ejecutar directamente a las instituciones de fianzas, con lo anterior
se daria mayor contundencia a la intervencion que en estos casos tienc la citada
Comision Nacional de Seguros y Fianzas, ademnas de resolver las controversias de

jurisdiccion que en la practica actualmente se suscitan,

"a) Tratandose de sentencia que condene a pagar a la institucion de fianzas,
la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, dentro de los diez dias siguientes al
recibo de la ejecutoria, la requerira para que cumpla. Si dentro de las setenta y
dos horas siguientes la institucion no comprueba haberlo hecho, la propia
Comision ordenara el remate en bolsa, de valores propiedad de la institucion de
fianzas de que se trate y pondra la cantidad que corresponda a disposicion de la

autoridad que conozca del juicio ".

En este inciso sera conveniente establecer que la sentencia que condene a
pagar a la afianzadora debe ser firme, inimpugnable y ejecutoriada, ya que de esta
forma sera juridicamente inobjetable que la Conision Nacional de Seguros y
Fianzas, con fundamento y base en dicha sentencia requiera a la institucion de

fianzas su cumplimiento,

"b) Tratandose de nandamientos de einbargo dictados por la autoridad

judicial o administrativa, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas determinara
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los bienes de la institucion de fianzas que deban afectarse en garantia exclusiva
del cumplimiento de las obligaciones por las que se ordené el embargo, la misma

Comision dictara las reglas sobre el depésito de dichos bienes ".

Se sugicre que en este inciso se faculte a la afianzadora para que por
conducto de su representante legal designe en primer término los bienes
propiedad de su mandante para que los mismos sirvan para garantizar lo
reclamado y s6lo en caso de que se niegue a hacerlo, sea la Comision Nacional de

Seguros y Fianzas la que haga uso de ese derecho.

"VL- El Codigo Federal de Procedimientos Civiles es supletorio de las
reglas procesales contenidas en este articulo y son aplicables al juicio todas las

instituciones procesales que establece el propio Codigo; y"

Considero prudente adicionar a esta fraccion el contenido del articulo 2812

del Codigo Civil, para efecto de que el fiador pueda oponer las excepciones y

defensas que sean inherentes a la obligacion garantizada.

"VIL.- Los particulares podran elegir libremente jueces federales o locales
para el tramite de su reclamacion .

Se debe incluir, que los particulares se deberdn sujetar a la jurisdiccién que
seilale la afianzadora, como ocurre en la practica derivado del clausulado de
las propuestas de contrato de fianza que firman al momento de solicitar la fianza,
con excepcion de las fianzas de fidelidad donde en ocasiones no existe dicha

propuesta.
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La fraccion VIII fue derogada pero es conveniente sefialar que la misma se
referia a que este articulo y sus disposiciones eran aplicables a las fianzas

otorgadas a favor de los particulares.

Como se desprende de lo antes sefialado, para promover un beneficiario
(particular) un juicio (procedimiento especial), contra una institucion de fianzas
es requisito indispensable, haber presentado inicialmente su reclamacion
directamente a !a afianzadora, posteriormente acudir ante la Comision Nacional
de Seguros y Fianzas y agotar el procedimiento conciliatorio y si no fuera posible
llegar a un arreglo conciliatorio, el beneficiario (particular), tendra derecho de
acudir ante el tribunal o autoridad competente pudiendo ser federal o local, en la
prictica y por desconocimiento los beneficiarios (particulares), interponen sus
demandas ante los jueces civiles, en donde dado el cumulo de trabajo, el
procedimiento (juicio) es demasiado lento en perjuicio de los beneficiarios
(particulares), caso contrario ocurre en los Juzgados de Distrito donde se les da
mayor celeridad a los juicios que ahi se ventilan sin que los beneficiarios acudan

ante dicho Tribunal.
4.- LA DENUNCIA DEL PLEITO AL FIADO.

Como ya se ha mencionado las instituciones de fianzas, al recibir una
reclamacion de sus polizas por parte de un beneficiario no importando si es

particular o un organismo publico lo haran del conocimiento del fiado o, en su

caso, del solicitante, obligados solidarios o contrafiadores, indicando el momento

en que se vence el plazo establecido en la Ley, en las polizas de fianza o en los
procedimientos convencionales ( que se celebran ante la Comision Nacional de

Seguros y Fianzas ) con los beneficiarios, para efecto de que la afianzadora emita
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una resolucion de la misma en su caso o bien se inconformen en contra de la

reclamacion presentada por el beneficiario ante la afianzadora.

Por lo anterior, el fiado, solicitante, obligados solidarios y contrafiadores,
estaran obligados a proporcionar en forma oportuna a la institucion de fianzas de
que se trate, todos los elementos y documentacion necesaria para determinar la
procedencia y cuantificar en su caso la reclamacion o en su defecto la
improcedencia de la misma, incluyéndose en este caso las excepciones
relacionadas con la obligacion principal que la afianzadora pueda oponer al

beneficiario de la poliza de fianza.

En el caso de que la reclamacion fuera considerada y dictaminada
procedente en forma total o parcial por parte de la afianzadora, el fiado,
solicitante, obligados solidarios y contrafiadores tendran la obligacion de proveer
a la afianzadora, las cantidades necesarias para que ésta haga el pago al

beneficiario de lo que se reconozca como procedente de la reclamacion recibida.

Si la afianzadora no recibe los documentos, los elementos necesarios o los
pagos parciales o totales a que se hizo mencién anteriormente, podré decidir
libremente el pago de la reclamacion que hubiere recibido por parte del
beneficiario y en dicho caso, el fiado, solicitante, obligados solidarios o
contrafiadores, estaran obligados a reembolsar a la institucion de fianzas, lo que a
ésta le corresponda en los términos del contrato respectivo o de la Ley de la
Materia, sin que los mismos pudieran oponerle a la afianzadora, las excepciones
que el fiado (deudor) tuviera frente al beneficiario (acreedor), incluyendo la del
pago de lo indebido, por lo que no seran aplicables en ningun caso, los anticulos

2832 y 2833 del Codigo Civil para el Distrito Federal y los correlativos de los
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Estados de la Repiiblica, dichos articulos establecen lo siguiente:

"Articulo 2832: Si el fiador hace el pago sin ponerlo en conocimiento del
deudor podra éste oponerle todas las excepciones que podria oponer al acreedor

al tiempo de hacer el pago ".

"Articulo 2833: Si el deudor, ignorando el pago por falta de aviso del
fiador, paga de nuevo, no podra éste repetir contra aquél, sino solo contra el

fiador ".

De lo transcrito anteriormente, se desprende que ¢l fiado (deudor) no
puede oponer a la afianzadora, las excepciones que tuviera frente a su acreedor, si
no aporto los elementos, documentos y pagos parciales o totales dentro del
término establecido en la Ley de la Materia, siempre que la afianzadora se los
hubiera requerido; no obstante lo anterior si la afianzadora pago la reclamacion,
el fiado reembolsara el importe que le corresponda cubrir a la afianzadora, pero el
fiado conservara sus derechos, acciones y excepciones frente al acreedor
(beneficiario) de la poliza de fianza, para demandarle la improcedencia del pago
efectuado por la afianzadora, asi como de los dafios y perjuicios que con dicho

motivo le hubiere causado.

Si por el contrario los que realicen el pago (reembolso) a la afianzadora,
fueran el solicitante, los obligados solidarios o los contrafiadores, podran
recuperar lo que a su derecho conviniere en contra del fiado y por via de
subrogacion ante el acreedor que como beneficiario de la fianza la hizo efectiva,

lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2830 del Codigo Civil.
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Por lo anterior, las instituciones de fianzas, al ser requeridas o demandadas
por cualquier beneficiario ya sea particular o un organismo publico, podran
denunciar el pleito al deudor principal (fiado), sefialando el domicilio que tenga
del deudor principal (fiado) o de su representante legal, para efecto de que éste
rinda las pruebas que creea convenientes dentro del término que establece la Ley
de la Materia o dentro del procedimiento de que se trate y en caso de que no salga
al juicio para el citado objeto, le perjudicafé la sentencia que se pronuncie en
contra de la institucion de fianzas, lo sefialado anteriormente también es aplicable
en los procediinientos conciliatorios y juicios arbitrales que se lleven ante la
Comision Nacional de Seguros y Fianzas o sus Delegaciones Regionales, asi
como en los procedimientos convencionales que celebren las instituciones de
fianzas con el fiado, solicitante, obligados solidarios o contrafiadores ante los
citados tribunales o arbitros para resolver sus controversias y las formas de hacer

efectivas las garantias de recuperacion a favor de las afianzadoras.

Asimismo, los derechos y obligaciones de la afianzadora frente al
beneficiario de las polizas, podran sujetarse a procedimientos convencionales
para su efectividad, siendo necesario que las partes se sujeten a lo establecido en
el Libro Quinto del Cddigo de Comercio y demas leyes que sean aplicables con
las modalidades siguientes:

L.~ El procedimiento convencional ante tribunales o mediante arbitraje, se
podra pactar en los contratos de solicitud de fianza o propuestas miltiples que
suscriban las afianzadoras con el fiado, solicitante obligados solidarios y
contrafiadores, o bien en documentos por separado, mismos que deben ser
ratificados ante Notario o Corredor Publico, o bien ante la Comision Nacional de

Seguros y Fianzas. También, podran pactarse en cualquier estado del juicio ante
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el juez que conozca de la demanda que se hubiere interpuesto, conforme a lo
establecido en el articulo 94 de la Ley de la Materia o durante el procedimiento
seguido ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas de conformidad con lo

establecido en los articulos 94 y 93-bis de la Ley Federal de Instituciones de

Fianzas.

Si las partes convienen un procedimiento convencional, los tribunales y en
su caso la Comision Nacional de Seguros y Fianzas se ajustaran a dicho
procedimiento y a peticion de las partes daran por terminado el juicio respectivo o

el procedimiento arbitral iniciado por las partes.

Dicho procedimiento convencional, podra acordarse por separado con el
fiado o cualquiera de los obligados solidarios o contrafiadores, sin que el mismo

surta efectos con aquellos que no lo hubieren celebrado.

Los procedimientos convencionales que se celebren con los beneficiarios
de las fianzas, se haran constar en el texto de las polizas de las fianzas o en
documentos adicionales a la misma y seran otorgados conforme al articulo 117 de
la Ley de la Materia, considerandose aceptados dichos procedimientos
convencionales por parte de los beneficiarios, si la afianzadora de que se trate no
recibe observaciones negativas dentro de los diez dias naturales contados a partir
de la fecha en que el beneficiario hubiere recibido la poliza de fianza o los
documentos adicionales a la misma, que contengan los procedimientos

convencionales a que se sujetara la reclamacion de la fianza.

La denuncia del pleito al fiado se hara saber de manera inequivoca al fiado,

solicitante, obligados solidarios o contrafiadores debiendo transcribirse lo
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seiialado en el articulo 118-bis de la Ley de la Materia en el contrato solicitud

respectivo, segun lo establece la propia ley.

Las instituciones de fianzas, en cualquier momento tendran derecho a
oponer la compensacion al beneficiario, de lo que éste le deba al fiado (deudor
principal), excepto cuando ¢} fiado hubicre renunciado previa y expresamente a

ella.

B) PROCEDIMIENTOS PARA FIANZAS EXPEDIDAS ANTE
ORGANISMOS PUBLICOS.

- FIANZAS OTORGADAS ANTE LA FEDERACION QUE
GARANTIZAN OBLIGACIONES FISCALES A CARGO DE TERCEROS.

El procedimiento de ejecucion pasa fianzas otorgadas ante la federacion,
para garantizar obligaciones fiscales a cargo de terceros, lo regula el articulo 95
de 1a Ley Federal de Instituciones de Fianzas, el cual nos remite a lo dispuesto en
el Codigo Fiscal de la Federacion, mismo que se rige por lo dispuesto en el

articulo 143, parrafo tercero, que establece dos reglas a seguir:

a) La autoridad ejecutora requerira directamente a la afianzadora para que
efectiie el pago de la cantidad que le sea reclamada, anexando copia de los
documentos que acrediten su reclamacion y la exigibilidad de los mismos, La
afianzadora debera designar en cada una de las regiones competencia de las Salas
Regionales del Tribunal Fiscal de la Federacion, un apoderado para recibir

requerimientos de pago y ¢l domicilio para dicho efecto.
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Sobra este comentario sobre lo problematico y costoso para las
instituciones de fianzas, el tener que nombrar representantes y sefialar domicilios
en todo el territorio nacional, ya que Gnicamente se trata de facilitar el trabajo

burocratico, y no hacer expedita la administracion de justicia.

El citado articulo continiia sefialando que las instituciones de fianzas deben
notificar de los cambios que se realicen, en relacion a sus apoderados o a sus

domicilios dentro de los quince dias siguientes al que se efectuen.

Se sugiere se reforme dicho parrafo, ya que si por alguna causa alguno de
los apoderados o domicilios designados son cambiados o removidos, por decir, el
8 de enero de 1996, dentro del drea geografica correspondiente a la competencia
de la Sala Regional del Centro, la afianzadora debe dar aviso antes del 23 de
enero del mismo afio, pero es necesario preguntar que pasara o que ocurrira con
la validez de las notificaciones que se realicen en dicho periodo, ya que como lo
sefiala dichio parrafo, dicha informacion debe proporcionarse a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, quicn ordenara su plublicacion en el Diario Oficial

de la Federacion para conocimiento de las autoridades ejecutoras, lo cual llevara

tiempo considerable,

El articulo citado continia sefialando que en las regiones donde no se

hagan los sefialamientos mencionados, las notificaciones de los requerimientos se

haran por estrados.

b) Si no se realiza el pago dentro del mes siguiente a la fecha en que surta
efectos la notificacion del requerimiento, Ja awtoridad ejecwtora solicitara a la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el remate en Bolsa de Valores
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propiedad de la institucion de fianzas de que se trate, bastantes a cubrir el importe
de lo requerido y hasta el limite de lo garantizado, y le envie de inmediato su

producto.

Ahora bien el articulo 95 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas
dispone que las afianzadoras estaran obligadas a enviar una copia de todas las
polizas de fianza que expidan a favor de la Tesoreria de la Federacion, a la
Tesoreria del Departamento del Distrito Federal, o bien ante las autoridades
Estatales o Municipales que correspondan; al hacerse exigible una fianza a favor
de la Federacion, la autoridad que la hubiere aceptado, con domicilio en el
Distrito Federal o bien en alguna de las Entidades Federativas, debera
comunicarlo a la autoridad ejecutora mas proxima a la ubicacion donde estén
instaladas las oficinas principales, sucursales, oficinas de servicio o bien a la del
domicilio del apoderado designado por la afianzadora para recibir requerimientos
de pago, correspondientes a cada una de las regiones competentes de las Salas
Regionales del Tribunal Fiscal de la Federacic'm, acompaiiando la documentacion

relativa a la fianza y a la obligacion garantizada qué fue incumplida por el fiado.

Lo mismo ocurre con las polizas que se otorgan ante el Instituto Mexicano
del Seguro Social, con la salvedad de que el propio Instituto requiere en forma
directa a las instituciones de fianzas, dependiendo el lugar donde se expidan las

polizas de fianza.

La autoridad ejecutora correspondiente y que este facultada para ello,
procedera a requerir de pago, en forma personal o bien por correo certificado con
acuse de recibo, a la Institucion de Fianzas, debiendo presentar el requerimiento

en forma motivada y fundada, acompaiando los documentos que justifiquen la
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exigibilidad de la obligacion garantizada por la fianza, en los lugares senalados o
en el domicilio del apoderado designado, por lo anterior, los requerimicntos que
se hagan a los agentes de fianzas y los que realicen autoridades distintas a las

ejecutoras facultadas para ello, no surtiran efecto alguno.

En dicho requerimiento de pago se apercibira a la afianzadora, de que si
dentro del plazo de 30 dias naturales, contados a partir de la fecha en que dicho
requerimiento se realice, no hace el pago de las cantidades que se le reclaman, se
le remataran valores propiedad de la institucion de fianzas de conformidad con lo

siguiente:

Si al transcurrir el plazo sefialado, la afianzadora no acredita ante la
autoridad ejecutora correspondiente, haber efectuado el pago del requerimiento o
bien que se impugno el mismo mediante juicio de nulidad que se presente ante la
Sala Regional del Tribunal Fiscal de la Federacion de la jurisdiccion que
corresponda al domicilio de los establecimientos o la del apoderado designado,

donde se hubiere hecho el requerimiento.

En caso contrario la autoridad ejecutora debera suspender el procedimiento
de ejecucion, cuando se compruebe que se ha realizado el pago o bien cuando se
acredite que se ha presentado oportunamente la demanda respectiva, exhibiendo

para tal efecto la copia sellada de la misma,

Aqui encontramos una oscuridad en la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, pues el articulo 95 seiiala un plazo de 30 dias naturales, para efectuar el
pago o impugnar el requerimiento; pero el articulo 207 del Cddigo Fiscal de la

Federacion, ordenamiento que es aplicable segin la propia Ley antes citada,
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establece que toda demanda debe presentarse ante la Sala Regional
correspondiente dentro de los 45 dias habiles siguientes a aquel en que haya
surtido sus efectos la notificacion de la resolucion (requerimiento de pago), que
se impugna, por lo que existe una confusion para determinar si deben contarse los
términos conforme a lo establecido en la Léy Federal de Instituciones de Fianzas
o lo dispuesto en el Cidigo Fiscal de la Federacion, en la practica se aplica lo
segundo, es decir las demandas que presentan las instituciones de fianzas son
presentadas dentro de los 45 dias habiles siguientes, a que surte efectos la

notificacion.

El procedimiento de ejecucion, solamente terminara por una de las causas

siguientes:
a) Por pago voluntario;
b) Por haberse hecho efectivo el cobro en ejecucion forzosa,

¢) Por sentencia firme del Tribunal Fiscal de la Federacion que declare la

improcedencia del cobro;

d) Porque la autoridad que hubiere hecho el requerimiento se desistiere del

cobro,

Los desistimientos de cobro, necesariamente deberan suscribirlos los

funcionarios facultados o autorizados para ello.

Se considera necesario reformar la Ley de la Materia, para efecto de
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establecer un plazo acorde a lo que sefiala el Codigo Fiscal de la Federacion,
ademas se debe incluir que el beneficiario de una pdliza de flanza que se
encuentre en tramite de efectividad, estara facultado para recibir el pago de la
reclamacion correspondiente, no obstante la remision que haya hecho ante la
autoridad ejecutora facultada para dicho fin y para hacer efectivo ¢l cobro de la
misma, si el pago lo realiza el fiado, del obligado solidario, de la afianzadora o
bien de un tercero, los beneficiarios podréan desistirse del requerimiento enviando
una copia autografa a la afianzadora y el original a la autoridad ejecutora
correspondiente del escrito de desistimiento y fas autoridades ejecutoras estaran
facultadas para resolver las solicitudes de desistimiento que le presenten las

instituciones de fianzas, por dichas causas y como pruebas supervinientes.

2. FIANZAS OTORGADAS ANTE LA FEDERACION QUE
GARANTIZAN OTROS TIPOS DE OBLIGACIONES.

El 15 de enero de 1991, se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas, relativas al reglamento del Articulo 95, para el cobro
de fianzas otorgadas a favor de la Federacion, lo anterior con el fin de
regionalizar el procedimiento administrativo de ejecucion para hacer efectivas las

fianzas otorgadas a favor de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados y

de los Municipios, distintas de las que garantizan obligaciones fiscales federales a

cargo de terceros.

Lo anterior fué como consecuencia, de la lentitud con que se ventilaban los
procedimientos para hacer efectivas dichas polizas de fianza, motivo por el cual

se actualizaron y adecuaron las disposiciones que reglamentan ef procedimiento



124
administrativo de ejecucion previsto en el articulo 95 de la Ley antes citada.

Dicho reglamento establece que para hacer efectivas las fianzas otorogadas
por las afianzadoras a favor de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados
y de los Municipios, distintos de las que garantizan obligaciones fiscales a cargo
de terceros, las autoridades procederan a integrar el expediente respectivo con los

documentos siguientes:

a) Contrato o documento en el cual consta la obligacion o crédito a cargo
del fiado.

b) Péliza de fianza que garantizo el crédito u obligacion de que se trate y,

en su caso, los documentos modificatorios de la misma.

¢) Acta levantada, con intervencion de autoridades competentes, donde se
haga constar los actos u amisiones del fiado que constituyan el incumplimiento de

las obligaciones o ciéditos garantizados.

d) Liquidacion de adeudo, en donde conste ¢l monto del crédito u

obligaciones exigibles y accesorios legales si éstos estuvieren garantizados.

e) Si los hubiere, copia de la demanda, escrito de inconformidad o
cualquier otro recurso legal presentado por el fiado, asi como copia de las
sentencias o resoluciones firmes de las autoridades competentes y de las

notificaciones respectivas,

f) Otros documentos que estimen convenientes, asi como los que soliciten,



en su caso, la Tesoreria de la Federacion, la Tesoreria del Distrito Federal, las
Tesoreria o Secretaria de Fianzas de los Estados o las Tesorerias Municipales

respectivamente.

Las autoridades que acepten las fianzas deberan comunicar a la autoridad
¢jecutora mas cercana a la ubicacion donde esten instaladas las oficinas
principales, sucursales oficinas de servicio de las afianzadoras, o bien la del
mismo domicilio del apoderado designado para recibir requerimientos de pago,
correspondientes a cada una de las regiones competencia de las Salas Regionales
del Tribunal Fiscal de la Federacion, para efecto de que éstas procedan a hacer
efectivo el cobro de la fianza de que se trate, enviandole mediante oficio-
remiston, los documentos ya seiialados, para que la autoridad ejecutora a su vez
proceda a formular requerimiento de pago a la institucion de fianzas, el citado

oficio-remision, el cual debera contener los datos siguientes:

I.- Nombre de la autoﬁdéd u oficina remitente.
I1.- Lugary fecha;
[11.- Nombre del fiado;
IV.- Importe de la obligacion o crédito y en su caso, los accesorios legales
a cobrar, |
V.- Concepto de la obligacion o crédito garantizado,
V1.- Fecha en que se hizo exigibile la obligacion o crédito a cargo del
fiado;
VIL- Institucion de Fianzas;
VIIL- Numero, fecha ¢ importe de la poliza de la fianza y, en su caso,
de los documentos modificatorios de la misma;

IX.- Relacion de los documentos que integran el expediente y que tienen
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referencia con la obligacion o crédito garantizado.

X.-Nombre y firma del funcionario o jefe de 1a oficina, o la-persona quien los

sustituya.

A la institucion de fianzas unicamente se le enviara copia del oficio-

remision,

La autoridad que acepto }a fianza, si después de remitir la documentacion a
la autoridad ejecutora, recibe del fiado o la institucion de fianzas, el pago de la
fianza que se pretende hacer efectiva, dara aviso a la autoridad ejecutora para
efecto de que ésta no formule el requerimiento solicitado, expresando el numero y
clase de comprobante oficial de pago y su fecha o bien que se desista del

requerimiento que hubiere notificado.

En caso de no ser asi la autoridad ¢jecutora al recibir el expediente y el
oficio-remision antes sefialados, requerira de pago en forma personal o por correo
certificado con acuse de recibo a la institucion de fianzas de manera fundada y
motivada, anexandole los documentos que justifiquen la exigibilidad de la

obligacion garantizada por la fianza.

En el requerimiento se apercibira a la institucion de fianzas, para que
dentro del plazo de treinta dias naturales contados a partir de la fecha en que
dicho requerimiento le sea notificado, acredite a la autoridad ejecutora haber
efectuado el pago de lo reclamado o haber demandado su improcedencia ante el
Tribunal Fiscal de la Federacion, y si no lo hace la autoridad ejecutora solicitara a
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que ordene a la institucion u

organismo que corresponda, se rematen en bolsa, valores propiedad de la
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afianzadora o en su defecto se disponga de las inversiones de la reserva de fianzas
en vigor; bastantes a cubrir el importe de lo reclamado, debiendo acompaiiar la
autoridad ejecutora, copia del requerimiento en el que conste la fecha de
recepcion por parte de la afianzadora de que se trate o en su defecto la sentencia
firme que declare la validez del requerimiento formulado, hecho lo anterior se

pondra a disposicion de la autoridad ejecutora el importe reclamado.

Si la afianzadora demanda ante la Sala Regional correspondiente del
Tribunal Fiscal de la Federacion, la nulidad e improcedencia del requerimiento de
cobro, debera comunicarlo a la autondad ejecutora acompaiando una copia
sellada de la demanda interpuesta en contra del requerimiento, hecho lo anterior

la autoridad ejecutora procedera a suspender el procedimiento de ejecucion.

En los casos en que se efectiie el pago, la autoridad ejecutora registrara en
su caja el importe del pago obtenido como consecuencia del requerimiento,
debiendo expedir el comprobante de pago respectivo en el que se hara constar el

numero y fecha del requerimiento formulado.

Cuando la institucion de fianzas acredite a la autoridad ejecutora el
cumplimiento total o parcial de la obligacién garantizada por la fianza, debera
desistirse dicha autoridad del cobro, mediante oficio que dirigird a la institucién
fiadora, del cual marcara copia a la autoridad que acepto la fianza, asi como en su
caso a la beneficiaria de la misma, dejando a salvo el derecho de proceder o
formular nuevo requerimiento de pago cuando sea procedente, aunque la Ley de
la Materia lo establece, ésto en la prictica no se lieva a cabo ya que si la
afianzadora envia escrito a la autoridad ejecutora antes dc los 30 dias naturales

que marca la Ley contados a partir de la fecha de notificacion del requerimiento,
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la autoridad cjecutora normalmente no se desiste del cobro dentro de dicho
término por lo que las afianzadoras, para evitarse problemas impugnan el

requerimiento respectivo ante el Tribunal Fiscal de la Federacion.

Este procedimiento de ejecucion terminara por una de las causas

siguientes:’

a) Por pago voluntario;

b) Por haberse hecho efectivo el cobro en ejecucion forzosa;

¢) Por sentencia firme del Tribunal Fiscal de la Federacion que declare la
improcedencia del cobro;

d) Por desistimiento del cobro, que haga la autoridad que efectie el
requerimiento, debiendo hacerlo por oficio suscrito por funcionarios

facultados o autorizados para ello.

Los casos no previstos en el reglamento del articulo 95 de la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas o las dudas que surjan en su aplicacion seran resueltas

por la dependencia especializada de 1a Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.
3) PROCEDIMIENTO PARA FIANZAS DE FIDELIDAD.
Este procedimiento constituye un caso especial, en virtud de que el mismo
deriva de lo pactado por las partes al contratar la fianza, lo cual es establecido en

¢l clausulado incluido dentro del cuerpo de la propia poliza de que se contrate.

La fianza de fidelidad, como ya vimos garantiza la reparacion del dafio

patrimonial, que cause un empleado o empleados por la comision de un delito,



129

por si 0 en complicidad con otras personas, en contra de los bienes de la empresa
beneficiaria o de los que ésta sea juridicamente responsable, siempre que el delito

cometido sea de robo, abuso de confianza, fraude, peculado.

Existen distintos tipos de fianzas de fidelidad, debido a las diversas
necesidades de las empresas o patrones (personas fisicas), para caucionar al
personal que consideran de alto riesgo, en virtud de las funciones que
desempeiian y que hace necesario que manejen grandes cantidades en valores,
dinero o mercancia por lo que es indispensable contratar una fianza por

determinada cantidad que garantice el correcto desempeiio de sus funciones.

La fianza de fidelidad, puede ser solicitada por la empresa o patron
particular (beneficiario) o bien por ¢l propio empleado (fiado) a solicitud del

beneficiario como requisito para que pueda ser contratado y empezar a laborar.

El procedimiento de ejecucion por lo tanto se deriva de lo pactado por las
partes al momento de contratar la fianza quedando plasmadas sus obligaciones y
derechos en el propio texto de la poliza de fianza y se rige de conformidad con las

reglas que se seiialan:

a) Al descubrir alguna irregularidad o ilicito de un fiado o fiados
implicados, el beneficiario debera dar aviso por escrito a la institucion de fianzas,
en su oficina principal o sucursal correspondiente, en razon del domicilio del
beneficiario, dentro de los diez dias naturales siguientes al descubrimiento, este

1t

aviso se conoce como " aviso preventivo ", el cual debe darse por hechos
cometidos durante la vigencia de la fianza, ya que la fianza no garantiza hechos

cometidos fuera de la vigencia del la fianza,
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La poliza de fianza sefiala también que el beneficiario podra reclamar y
hacer efectiva una fianza, si detecta algin ilicito a cargo de un fiado o fiados, y el
mismo se descubre dentro de los sesenta dias naturales siguientes, a la
terminacion de la vigencia de la fianza o a la terminacion de la relacion laboral, si
se detecta algin ilicito después de dicho término no procedera la reclamacion; si
es detectada dentro de ese término debera dar aviso " aviso preventivo " por
escrito a la institucion de fianzas dentro de los mismos diez dias naturales

siguientes a la fecha de descubrimiento.

b) Presentado el " gviso preventivo ", el beneficiario tendra un plazo de
treinta dias naturales contados a partir de la presentacion del " aviso preventivo "
para integrar y presentar por escrito su formal reclamacion a la institucion de
fianzas en su oficina principal o sucursal respectiva, anexando a dicho escrito
copia de los documentos que acrediten la relacion laboral del empleado (fiado),
asi como copia de los documentos que acrediten en forma fehaciente la
responsabilidad que se imputa a él o los fiados, asi como una copia simple de la
denuncia o querella que haya presentado ante la autoridad correspondiente por los
probables hechos delictuosos, hecho lo anterior si la institucion de fianzas
considera que la docunentacion recibida no es suficiente tendra derecho a

inspeccionar los libros, cuentas y documentos que tengan relacion con la

responsabilidad que se reclama.

¢) La institucion de fianzas cuenta con un plazo de treinta dias naturales,
para resolver la procedencia o improcedencia de la reclamacion que hubiere
recibido, dicho plazo se contara a partir de la fecha en que se recibio la fonnal
reclamacion por parte del beneficiario, mientras transcurre dicho plazo, el

beneficiario no puede ejercitar accion o procedimiento alguno en contra de la
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afianzadora, relacionado con la reclamacion que se tramita.

Cabe hacer mencion que existe una laguna, en relacion al término para
presentar una reclamacion, toda vez que la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas sefiala en su articulo 120, que " Cuando las instituciones de fianzas se
hubieren obligado por tiempo determinado, quedaran libres de su obligacion por
caducidad, si el beneficiario no presenta la reclamacion de la fianza dentro del
plazo que se haya estipulado en la poliza o en su defecto, dentro de los ciento
ochenta dias naturales siguientes a la expiracion de la vigencia de la fianza ", lo
anterior en virtud de que actualmente las afianzadoras al integrar nuevos
productos de fianzas de fidelidad manejan diversos términos para complementar

las reclamaciones.

Al ser garantizada la reparacion del dafio de tipo patrimonial, cometido por
algun empleado (fiado) por si o en complicidad con otras personas en estricto
derecho la obligacion fiadora (afianzadora), se haria exigible hasta el momento en
que exista una sentencia ejecutoriada en la cual se condene al empleado (fiado) a

dicha reparacion del dafio.

Es obvio y claro que para cumplir el beneficiario con dicho requesito,
debera de agotar todas las etapas y pasos dentro del proceso penal iniciado en
contra de €l o los responsables, teniendo en cuenta que ademas los indiciados
podrin interponer medios de defensa, lo que trae como consecuencia que para
hacer efectiva una fianza de fidelidad, transcurriria un enorme lapso de tiempo,
tomando en consideracion la lentitud y trabas del sistema judicial penal y si la
afianzadora exigiera a los beneficiarios en forma terminante que hésta que no

exista sentencia ejecutoriada en la que se condene al empleado (fiado) a la
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reparacion del daiio, para de esta forma cubrir el importe reclamado, se haria

poco menos que funcional la existencia y conveniencia de las fianzas de fidelidad.

Sin embargo en la practica actualmente, este tipo de garantias son pagadas
a los beneficiarios (acreedor) cuando a criterio de la institucion de fianzas, con
los documentos y elementos que le son aportados, por los beneficiarios junto con
su escrito de reclamacion, se deduce y comprueba la responsabilidad de ét o los
fiados, lo que en muchas ocasiones es benéfico para ambas partes, en razon de las
relaciones comerciales que tienen las mismas, lo cual se deriva de la emision de
otro tipo de fianzas, para garantizar otras obligaciones y que los beneficiarios
necesitan por lo que, deben solicitar los servicios de las instituciones de fianzas,
lo cual no ocurriria, si las afianzadoras se apegaran en las fianzas de fidelidad, a
dar cumplimiento con el pago reclamado, hasta que exista sentencia firme en

contra del fiado que lo condene a la reparacion del daiio causado al beneficiario.
4.- PROCEDIMIENTO PARA FIANZAS JUDICIALES PENALES,

Para hacer efectivas estas fianzas, las autoridades judiciales del orden
penal (beneficiarios), deberan apegarse a lo establecido en el articulo 130 de la

Ley Federal de Instituciones de Fianzas el cual regula el procedimiento a seguir y

sefiala lo siguiente:

“l.- La autoridad judicial, para el solo efecto de la presentacion del fiado,
requerira personalmente o por correo certificado con acuse de recibo, a la
institucion fiadora en sus oficinas principales, sucursales, oficinas de servicio o
bien en el domicilio del apoderado designado para ello. Dicho requerimiento

podri hacerse en cualquiera de los establecimientos mencionados o en el
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domicilio del apoderado de referencia, que se encuentre mas proximo al lugar

donde ejerza sus funciones la autoridad judicial de que se trate ",

La finalidad de esta disposicion, radica en hacer del conocimiento de la
afianzadora, que el fiado ha incumplido con alguna de las condiciones impuestas
al otorgarsele la libertad provisional, o bien, que se ha dictado al fiado una
sentencia condenatoria; o bien, se trata de libertad condicional, que ha incurrido
en alguna violacidn a las condiciones que le fueron impuestas al fiado, o que se ha

presentado algiin cambio en su situacion juridica.

"I1.- Si dentro del plazo concedido, no se hiciere la presentacion solicitada,
la autoridad judicial lo comunicara a la autoridad ejecutora federal o local, segim
sea el caso, para que proceda en los términos del articulo 95 de la Ley de la
Materia (el cual ya analizamos), a dicha comunicacion se debera acompaiiar la

constancia fehaciente de la diligencia de requerimiento ",

"[11.- La fianza sera exigible, desde et dia habil siguiente al del vencimiento
del plazo fijado a la afianzadora para Ia presentacion del fiado, sin que lo haya
hecho ",

En relacion a este procedimiento, en la practica se debe aplicar lo
establecido en el articulo 120 de la Ley de la Materia, relativo a la caducidad, que
opera a favor de la afianzadora, si el beneficiario no requicre el pago de la misma
dentro de los 180 dias naturales siguientes, a partir de que se haya hecho exigible
la obligacion garantizada, es decir, a partir del incumplimiento del fiado, ya que
es materialmente imposible que las instituciones de fianzas, presenten a los fiados

ante la autoridad judicial. Por lo que seria conveniente agregar o adicionar al
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citado articulo 130 de la Ley de la Materia que, " Si la autoridad judicial de que se
trate, no requiere a la institucion de fianzas la presentacion del fiado, en los
términos que establece la fraccion I de este articulo, dentro del plazo de 180 dias
naturales contados a partir de la fecha en que el fiado haya dejado de presentarse
ante dicha autoridad teniendo obligacion de hacerlo, caducaran los derechos del
beneficiario para exigir la presentacion del mismo y en su consecuencia el pago
de la fianza que se pretenda reclamar ". Esta excepcion sera oponible por la
institucion de fianzas indistintamente ante la autoridad judicial para que la declare
o ante la Autoridad Ejecutora que haya hecho el requerimiento de la fianza o en

su caso en el juicio correspondiente.

C) LA PROCEDENCIA DEL PAGO DE INTERESES POR
RECLAMACIONES.

Este hecho se derivo en virtud de que debido al mimero de reclamaciones
que recibian las instituciones de fianzas, por parte de los distintos beneficiarios,
fueran particulares (personas fisicas o morales), o bien el propio Gobiemo
Federal, estaban obligadas a dictaminar las mismas, en el plazo establecido,
dictaminando improcedentes muchas de ellas, y los beneficiarios (particulares)
acudian a interponer su reclamacion ante la Comision Nacional de Seguros y
Fianzas, para efecto de que ésta, citara a las partes a una junta de avenencia, para
llegar a un arreglo y si esto no fuera posible, se dejan a salvo los derechos del
beneficiario (particular) para hacerlos valer ante la autoridad competente, sea del

fuero comin o federal.

Al dictaminar las afianzadoras improcedentes otro tipo de polizas, que se

expedian ante el Gobierno Federal, acudian ante el Tribunal Fiscal de la



135

Federacion a impugnar el requerimiento que recibieron y que se dictaming
improcedente, lo cual traia como consecuencia en ambos casos que al tener que
acudir los beneficiarios ante los tribunales del fuero comun y federales perdian
demasiado tiempo en el tramite de efectividad para hacer exigible una poliza de
fianza, y si al final lograban ganar el juicio normalmente se condenaba a las

afianzadoras al pago del monto reclamado en primera instancia.

Toda vez que desde la fecha de presentacion de la reclamacion a la
institucion de fianzas, y hasta que se dicte sentencia quc la condene a la
afianzadora, transcurria un tiempo considerable, trayendo lo anterior como
consecuencia un grave perjuicio economico para los beneficiarios, ya que en
muchas ocasiones, inicamente lograban recuperar la cantidad reclamada, sin que
se tuviera en cuenta los intereses y gastos que hubiese generado la promocion del

juicio que se promovio.

A partir del primero de enero de 1990, y con el fin de proteger a los
beneficiarios de las fianzas, se reforma la Ley Federal de Instituciones de Fianzas
y s¢ establece en el articulo 95-bis, que " en los procedimientos y juicios que se
promuevan conforme a lo sefialado en los articulos 93-bis, 94 y 95 de la Ley y se
dicte resolucion en contra de las instituciones de fianzas, éstas estaran obligadas,
sin que medie mandamiento judicial alguno e independientemnente del monto
reclamado o del monto al que haya sido condenada la institucion de fianzas, a
cubrir al beneficiario de la fianza un interés que se calculara aplicando la tasa
anual equivalente al resultado de multiplicar por .15 la estinacion del costo
preentual promedio de captacion de las instituciones de crédito del pais, que el
Banco de México publica periddicamente en el Diario Oficial de la Federacion,

correspondiente al mes inmediato anterior que los intereses se devenguen ",
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Dichos intereses se calcularan sobre la cantidad reclamada a partir de que
venzan los plazos seiialados en el iltimo parrafo de la fraccion I del articulo 93,
que es de 30 dias naturales contados a partir de que se integre la reclamacion, asi
como la fraccion 11 del articulo 95, que es de 30 dias naturales a partir de que se
realice el requerimiento de pago, ambos articulos de la Ley de la Materia,

calculandose los intereses hasta la fecha en que efectivamente se realice el pago

al beneficiario.

El pago de la cantidad reclamada o a la que fue condenada la institucion de
fianzas, junto con sus intereses, deberd efectuarse dentro de los 15 dias habiles

siguientes, a la notificacion de la resolucion dictada en contra de la afianzadora,

Si la institucion de fianzas no efectiia dicho pago dentro de los 15 dias
habiles siguientes, a partir de que venza el plazo de 15 dias habiles siguientes a la
notificacion de la resolucion dictada en contra de la afianzadora, se le aplicara

una multa equivalente a la suma que deba pagar al beneficiario.

Si la institucion de fianzas no cubre la cantidad reclamada, asi como los
intereses y la multa aplicada dentro de los 60 dias naturales siguientes a la
notificacion de la resolucion en contra de la afianzadora, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico podra revocar la autorizacion para operar como
institucion de fianzas; o bien si la afianzadora reiteradamente realiza actos que
signifiquen una resistencia indebida para cumplir las obligaciones derivadas de

sus fianzas, lo anterior se encuentra establecido en el articulo 105, fraccion X1 de
la Ley de la Materia,

Dicha reforma produjo un beneficio en favor de los beneficiarios de las
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fianzas, ya que anteriormente y dado ¢l tiempo que transcurria al promover un
juicio en contra de una afianzadora al condenarlos, (nicamente lo hacian cn
cuanta al importe reclamado inicialmente, por lo que Jas afianzadoras retardaban
los dictamenes de las reclamaciones o bien dictaminaban en forma improcedente
obligando a los beneficiarios a acudir ante los tribunales competentes a hacer
valer sus derechos; en la actualidad las afianzadoras deben analizar y estudiar en
forma detallada las reclamaciones que les sean presentadas y emitir un dictamen
debidamente fundado y motivado, para no dar causa o motivo a una demanda en
su contra, la cual en caso de perderla, las obliga a cubrir intereses al beneficiario
el cual se calculara desde que se venzan los plazos establecidos en la Ley de la
Materia, asi como una multa equivalente hasta por ¢l monto reclamado, lo
anterior seria en perjuicio a las instituciones de fianzas, si éstas no acreditan con

el juicio respectivo la improcedencia de la reclamacion o requerimiento

impugnado,

D) DISPOSICIONES IMPORTANTES EN MATERIA DE
RECLAMACIONES CONTENIDAS EN LA LEY FEDERAL DE
INSTITUCIONES DE FIANZAS.

1.- SUPLETORIEDAD DE LALEY.

Como hemos visto, la fianza de empresa no cuenta con una legislacion
propia sobre materia de fianzas, en general la mayoria de los paises
latinoamericanos cuentan con una legislacion similar sobre la fianza como

contrato civil, misma que contiene una influencia decisiva det Derecho Romano y

del Derecho Franceés,
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Dichas normas definen a la fianza como un contrato accesorio, por el cual
una persona (fiador), se compromete con el acreedor (beneficiario), a cumplir por

el deudor (fiado), si éste no lo hace. (Articulo 2794 del Cadigo Civil).

No es mnecesario sefalar todas las particularidades que distinguen al
contrato de fianza civil, conforme al Cadigo Civil, pero si es necesario advertir
que muchos de sus preceptos buscan proteger al fiador y en virtud de que la
legislacion civil es aplicable normalmente a la fianza de emprgsa, a falta de
disposiciones que regulen especificamente el contrato de fianza de empresa, se
deriva la supletoriedad de la ley, como se desprende de lo sefialado en el articulo
113 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas que sefiala "En lo no previsto
por esta ley regird la legislacion mercantil y el titulo décimo tercero de la segunda

parte del libro cuarto del Cadigo Civil para el Distrito Federal ",

Asimismo, el articulo 94 de la Ley de la Materia que regula los juicios en
contra de las instituciones de fianzas sefiala en su fraccion VI que " El Codigo
Federal de Procedimientos Civiles es supletorio de las reglas procesales

contenidas en este articulo y son aplicables al juicio todas las instituciones

procesales que establece el propio Codigo .

Esta disposicion es relativa a los juicios promovidos por beneficiarios
(particulares) en contra de las afianzadoras, por lo que es claro que existe
supletoriedad de la Ley de la Materia,

Cuando las instituciones de fianzas otorguen polizas de fianzas a favor de
la Federacion del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, se haran

efectivas a eleccion del beneficiario, siguiendo los procedimientos establecidos en
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los articulos 93 y 93-bis de la Ley de la Materia o siguiendo las disposiciones que
seiiala el articulo 95 de la citada ley " Excepto las que se otorguen a favor de la
Federacion para garantizar obligacioncs fiscales a cargo de terceros, caso en que
se estara a lo dispuesto por el Codigo Fiscal de la Federacion ", 1a fraccion 111 del
articulo 95 de la Ley de la Materia sefala que " En el mismo requerimiento de
pago se apercibira a la institucion fiadora, de que si dentro del plazo de 30 dias
naturales, contados a partir de la fecha en que dicho requerimiento se realice, no
hace el pago de las cantidades que se le reclaman, se le remataran valores

propiedad de la institucion bastantes a cubrir el importe reclamado ".

La fraccion V senala que " En caso de inconformidad contra el
requerimiento de pago la institucion de fianzas, dentro del plazo de 30 dias
naturales sefialado en la fraccion 11l de dicho articulo, demandara la
improcedencia del cobro ante la Sala Regional del Tribunal Fiscal de la
Federacion de la junsdiccion que corresponda a la ubicacion de los
establecimientos o 1a del apoderado designado en donde se hubiere formulado el
requerimiento, debiendo la autoridad ejecutora, suspender el procedimiento de
ejecucion cuando se compruebe que se ha presentado oportunamente la demanda

respectiva, exhibiéndose al efecto copia sellada de la misma ".

Esta dltima fraccion seria aplicable unicamente en aquellas fianzas
otorgadas a favor de la Federacion que garanticen obligaciones a cargo de
terceros y no sean créditos fiscales, asi la fraccion 111 antes citada, se contrapone
a lo establecido en el Codigo Fiscal de la Federacion en su articulo 207 que sefiala
que " La demanda se presentara por escrito directamente ante la Sala Regional
competente, dentro de los cuarenta y cinco dias signientes a aquél en que haya

surtido efectos la notificacion de la resolucion impugnada.....".
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Se desprende que las instituciones de fianzas cuentan con un plazo de
cuarenta y cinco dias habiles, que se contaran a partir del dia siguiente en que
haya surtido efectos la notificacion del requerimiento que se pretende impugnar,
par lo que seria violatorio rematar valores propiedad de la afianzadora si despuds
de treinta dias naturales, la autoridad ejecutora, no tiene conocimiento o

constancia de que se hubiese impugnado el requerimiento,

Todo lo serialado pretende justificar 1a necesidad de contar con una
legislacion integra y propia de la materia de fianzas, ya que actualmente la misma

es supletoria, en lo no previsto por la misma, en diversas disposiciones legales.
2.- EL DERECHO CONSIGNADO EN UNA POLIZA.

Ya vimos que uno de los efectos principales entre el fiador y el acreedor
nace de la constitucion de la fianza, por la cual el fiador se compromete a pagar

por el deudor, si éste incumple con la obligacion garantizada.

Las instituciones de fianzas son consideradas de acreditada solvencia y no
estan obligadas a constituir depositos o fianzas legales, excepto por las
responsabilidades que puedan derivarles de juicios laborales, de amparo o por

créditos fiscales o en los casos en que sean puestas en liquidacion o declaradas en
quicbra.

Todas las polizas de fianzas que se emitan en papeleria oficial de las
instituciones de fianzas se presumiran, salvo prueba en contrario legalmente
validas y las afianzadoras no podran objetar la capacidad legal de quien las

suscriba, segin lo establece el articulo 12 de la Ley de 1a Materia.
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El articulo 13 de la ley citada sefiala que " Las autoridades federales o
locales estan obligadas a admitir las fianzas, aceptando la solvencia de las
instituciones de fianzas, sin calificar dicha solvencia ni exigir la constitucion de
depdsitos, otorgamiento de fianzas o comprobacion de que la institucion de

fianzas es propietaria de bienes raices, ni de su existencia juridica.

Las mismas autoridades no podran fijar mayor importe para las fianzas que
otorguen las afianzadoras, que el indicado para depésitos en efectivo u otras

formas de garantia. La infraccion de este precepto sera causa de responsabilidad”.

Para mayor abundamiento el articulo 117 de la Ley de la Materia establece
que " Las instituciones de fianzas solo asumiran obligaciones como fiadoras,
mediante el otorgamiento de polizas numeradas y documentos adicionales a las
mismas, tales como de ampliacion, disminucion, prérroga y otros documentos de
modificacion, debiendo contener, en su caso, las indicaciones que
administrativamente fijen la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la

Comision Nacional de Seguros y Fianzas,

El beneficiario, al ejercitar su derecho, debe comprobar por escrito que la
poliza de fianza fue otorgada y en caso de pérdida o extravio, podra exigir a la
institucion de fianzas de que se trate, que le proporcione, a su costa, un duplicado

de la poliza de fianza que se haya emitido a su favor.

La devolucion de una poliza a la institucion de fianzas que la otorgo,
establece a su favor la presuncién de que su obligacion como fiadora se ha

extinguido, salvo prueba en contrario,
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Por lo que se concluye que el derecho consignado en una poliza de fianza
expedida a favor de cualquier beneficiario, consiste en el nacimiento de la
obligacion fiadora, o cual deriva en la facultad que tienen los beneficiarios, para
hacer exigible la poliza de fianza, en aquellos casos que haya incumplimiento de
parte de los fiados en la obligacién garantizada, debiendo apegarse a los
lincamientos establecidos en la Ley de la Materia, como son escrito de
reclamacion presentado ante la afianzadora, procedimiento convencional o
arbitraje ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas o en su caso demandar a
la institucion de fianzas ante los tribunales competentes, en aquellos casos en que
las afianzadoras emitan dictamenes improcedentes en forma total o parcial,
debiendo en su caso los beneficiarios recibir las cantidades que las afianzadoras
les entregaren con motivo de la reclanacion presentada, reservandose su derecho
de hacer exigible la fianza por la diferencia no cubierta ante la autoridad

respectiva o ante los tribunales competentes.

Se establece en el articulo 103-bis de la Ley de la Materia, que las
afianzadoras y los beneficiarios podran convenir libremente procedimientos
convencionales ante tribunales o arbitros para resolver sus controversias, en cuyo
caso bastara que consten en el texto de las propias polizas de fianza o en
documentos adicionales a las mismas otorgadas conforme a lo establecido en el
articulo 117 de la citada ley, considerindose aceptados los procedimientos
convencionales por parte de los beneficiarios, si dentro del plazo de diez dias
naturales, contados a partir de la fecha en que hubieren recibido la poliza de
fianza o los documentos adicionales a la misma, no hacen observaciones
negativas a las mismas y lo comuniquen a la afianzadora dentro del citado plazo,

el procedimiento convencional debe ajustarse a lo establecido en la poliza de

fianza.

—
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3.- LOS BENEFICIOS DE ORDEN Y EXCUSION.

E!l Codigo Civil establece en su articulo 2814 que " El fiador no puede ser
compelido a pagar al acreedor, sin que previamente sea reconvenido el deudor y

se haga la excusion de sus bienes ".

El articulo 2815 del citado Codigo establece que " La excusidn consiste en
aplicar todo el valor libre de los bienes del deudor al pago de la obligacion, que

quedara extinguido o reducido a la parte que no se ha cubierto ".

Estas disposiciones son aplicables unicamente a la fianza civil, ya que la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas establece en su articulo 118 que " Las
instituciones de fianzas no gozan de los beneficios de orden y de excusion, y sus
fianzas no se extinguiran, ain cuando el acreedor no requiera judicialmente al
deudor por el cumplimiento de la obligacion principal. Tampoco se extinguira la

fianza cuando el acreedor sin causa justificada, deje de promover en ¢l juicio

entablado contra el deudor "

Es claro y notorio, que en la fianza de empresa, se aplica lo dispuesto en la
Ley de la Materia, y el beneficiario podra, requerir directamente a la institucion

de fianzas para que cubra el importe reclamado o bien cumpla con la obligacion

garantizada en la poliza de fianza,

El articulo 118-bis de la Ley de la Materia, en su cuarto parrafo, establece
que " Las instituciones de fianzas al ser requeridas o demandadas por el acreedor
(beneficiario), podran denunciar el pleito al deudor principal (fiado) para que éste

rinda las prucbas que crea convenientes. En caso de que no salga al juicio para el
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indicado objeto, le perjudicari la sentencia que se pronuncie contra la institucion
de fianzas. Lo anterior también sera aplicable en el procedimiento conciliatorio y
juicio arbitral a que se refiere esta ley, asi como en los procedimientos
convencionales que establezcan las partes conforme al articulo 103-bis de la

misina ley ",

Lo anterior es benéfico para las instituciones de fianzas, ya que al
requerirla o demandarla el beneficiario directamente, aiin cuando renuncio a los
beneficios de orden y excusion, puede hacer comparecer al deudor principal
(fiado), para que éste ofrezca los documentos que crea convenientes y en caso de
no ser asi le perjudicara la sentencia que se dicte contra la institucion de fianzas,
esto también es bueno para los beneficiarios, ya que de esta manera no tendran
que requerir en primera instancia al fiado, sino que lo podran hacer directamente

contra la afianzadora.

El texto de dicho articulo se hara saber de manera inequivoca al fiado,
solicitante y en su caso a los obligados solidarios o contrafiadores, debiendo

transcribirse en el contrato solicitud respectivo.

El mismo tiene semejanza a lo establecido para la fianza civil en el articulo
2823 del Codigo Civil que sefiala " Si hubiere renunciado a los beneficios de
orden y excusion, el fiador, al ser demandado por el acreedor (beneficiario),
puede denunciar el pleito al deudor principal (fiado), para que éste rinda las
pruebas que crea convenientes y en caso de que no salga al juicio para el indicado

objeto, le perjudicard la sentencia que se pronuncie contra el fiador

(afianzadora)".
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4.- LA PRORROGA O ESPERA.

Se entiende por promoga " La extension o ampliacion de la competencia
que corresponde a un juez, asi como del término que la ley o el juez concede a las
partes para ejercitar una facultad procesal o cumplir con una obligacion o cargas

procesales " >,

La espera es " El término que la ley o los acreedores conceden al deudor
para exoncrarlo de la obligacion de pagar los créditos el dia de su vencimiento

fijando determinado plazo para que lo haga " °.

El Codigo Civil establece en su articulo 2846 que " La prorroga o espera
concedida al deudor por el acreedor, sin consentimiento del fiador, extingue la

fianza ".

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas sefiala en su articulo 119 " Que
la prérroga o espera concedida por el acreedor (beneficiario) al deudor principal

(fiado), sin consentimiento de la institucion de fianzas (fiador), extingue la

fianza”.

Es notorio que en ambos preceptos se sefiala que si el acreedor
(beneficiario) sin consentimiento de la afianzadora concede una extension,
ampliacion o modificacion en el término en que el deudor principal (fiado) deba

cumplir con la obligacion garantizada en la poliza de fianza, se extingue la

" Cfr. Pallares Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial
Porria, 21a. edicion México 1994, ob. cit. pag. 358.
* Idem, ab. cit. pag, 343,

—
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misma, en caso confrario si la institucion de fianzas (fiador) otorga su
consentimiento el mismo debe ser por escrito, ya sea mediante documento

modificatorio, de ampliacion o prorroga que se emita para tal efecto.

Se reitera que los beneficiarios deben evitar celebrar cualquier convenio o
arreglo con el fiado, tendiente a que cumplan con la obligacion garantizada en la
poliza de fianza, preferentemente deberan informar a la afianzadora, por escrito
presentado en sus oficinas del incumplimiento del fiado y si fuera factible seiialar
que otorgaran una prorroga o espera al fiado para que éste cumpla con la
obligacion garantizada, solicitando la anuencia de la afianzadora quien denera
emitir el documento modificatorio respectivo en caso de estar de acuerdo y si no
fucra asi, el beneficiario iniciara el procedimiento de reclamacion respectivo, para

efecto de que no opere la caducidad establecida en ta Ley de la Materia.

Si por el contrario el beneficiario otorgard una promoga o espera al fiado
sin el consentimiento de la afianzadora traera como consecuencia la extincion de
la poliza de fianza, perdiendo el beneficiario su derecho para poder hacer efectiva
dicha fianza, pero conservara sus derechos para reclamar el cumplimiento de la
obligacion contraida (principal) o el pago que sea equivalente a dicho
incumplimiento, en contra del fiado unicamente, pero no podra contra la
institucion de fianzas, quien como ya vimos quedo liberada por la extincion de la

poliza de fianzas.

El articulo 121 de la Ley de la Materia establece que " En caso de
incumplimiento por parte del fiado, en obligaciones de hacer o de dar, previa
reclamacion hecha a la institucion de fianzas, éstas podran sustituirlo y dar

cumplimiento con la obligacion garantizada, por si o constituyendo fideicomiso y
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en el caso de que la obligacion garantizada fuera el pago de una suma de dinero
en parcialidades, la falta de pago de alguna de dichas parcialidades convenidas,
no dara derecho al beneficiario de reclamar a la institucion de fianzas el saldo
insoluto, si la afianzadora efectia el pago de las parcialidades adeudadas por el

fiado, dentro del plazo estipulado en la poliza de fianza, salvo pacto en contrario”.

Con lo sefialado anteriormente las instituciones de fianzas tienen un
beneficio, que es el de poder sustituir al fiado en el cumplimiento de la obligacion
garantizada dentro de los plazos convenidos, evitando una posible demanda en su
contra, en virtud de que el fiador (afianzadora) puedé obligarsé a menos, pero

nunca a mas que el deudor principal (fiado).

En las fianzas de fidelidad, la exigibilidad de la obligacion principal, estara
condicionada en tanto el empleado (fiado) no incurra en un acto ilicito que
quebrante el patrimonio del beneficiario, si asi fuera el beneficiario debera
reportar de inmedito, el descubrimiento de dicha conducta delictiva a la
institucién de fianzas, en los casos de que el empleado ain se encuentre
laborando, no debera informarle que se ha descubierto algin faltante, ya que se
puede dar el caso de que el fiado huya del lugar, perdiéndose la opciéﬁ para la
afianzadora, de poder negociar con el fiado la recuperacion de lo detectado, no
podra el beneficiario negociar con el fiado para que éste le cubra el importe
faltante, ya que lo anterior trae como consecuencia, que no proceda la

reclamacion que se presente en estos términos y por consecuencia la extincion de

la de fianza.

Es claro que si el fiado no cumple con la obligacion garantizada en el plazo

o términos convenidos a las polizas de fianza, tiene el beneficiario derecho para
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hacer exigible la misma en forma directa ante la afianzadora y en caso de emitirse
un dictamen improcedente en forma total o parcial, el beneficiario podra acudir
ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas para efecto de celebrar junto con
la institucion de fianzas y el fiado en su caso, un prezedimiento conciliatorio y de
no ser posible por no estar de acuerdo las partes, se dejaran a salvo los derechos
del beneficiario para hacerlos valer ante las autoridades competentes sean Locales

o Federales.

En caso contrario, es decir, si hubiera una prorroga o espera, concedida por
el beneficiario al deudor principal (fiado), sin consentimiento de la afianzadora se
extinguira la poliza de fianza, lo que le ocasionaria al beneficiario mayores
trastomos para obtener de parte del fiado el cumplimiento de la obligacion
principal o el pago equivalente a dicho incumplimiento, ya que si ha incumplido
sera dificil que le cubra cantidad alguna, debiendo demandar al fiado para obtener
el reembolso por la obligacion incumplida, lo cual le genera mayores gastos y
pérdida de tiempo, pudiendo evitarse lo anterior, al requerir a la afianzadora al
momento en que se de el incumplimiento en la obligacion garantizada, teniendo
en cuenta si la vigencia de la fianza es por tiempo determinado o si la vigencia de
la misma es por tiempo indeterminado con el fin de que no caduquen sus
derechos, por una presentacion extemporanea de la reclamacion o requerimiento

de pago con cargo a la fianza de que se trate.

Es conveniente para el beneficiario, que cuando se de un incumplimiento
para evitar que se extinga la fianza, informe a la institucion de fianzas de la
posibilidad de otorgar una prérroga o espera al deudor principal (fiado) para que
éste, dé cumplimiento en fecha posterior a la obligacion garantizada en la fianza y

la afianzadora dé su anuencia por escrito para diferir los términos y plazos en que
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5.- CADUCIDAD Y PRESCRIPCION.

Se entiende por caducidad " La extincion de la instancia judicial porque las

dos partes abandonen el ejercicio de la accion principal " 7.

En cuanto a la fianza, la caducidad opera o procede por un no hacer de
parte del beneficiario, no es acto, ni inactividad, sino una sancion que la ley
establece y que consiste en la pérdida del cjercicio que debid hacer valer el
beneficiario mediante la presentacion de su reclamacion o requerimiento de pago

en el término sefialado en la Ley de la Materia.

Esto quiere decir que el beneficiario ha perdido el interés en que nazca su
derecho, para el cumplimiento de la obligacién, que no ¢s su deseo que se haga
efectiva la poliza de fianza, al dejar transcurrir el tiempo en que debio ejercitar su

derecho.

La caducidad segin establece el articulo 120 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas operara " Cuando la Institucion de Fianzas se hubiera
obligado por tiempo determinado, quedando libre de su obligacion por caducidad
si el beneficiario no presenta la reclamacion o el requerimiento de pago de la
fianza dentro del plazo que se haya estipulado en la péliza o, en su defecto dentro

de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la expiracion de la vigencia de la

fianza.

" Cfr, Eduardo Pallares, ob. cit. pag. 119.



~tn

150

En los casos en que la afianzadora se hubiere obligado por tiempo
indeterminado, se liberard de sus obligaciones por caducidad, cuando el
beneficiario no presente su reclamacion o requerimiento de pago de la fianza
dentro de los ciento ochenta dias siguientes a partir de la fecha en que la

obligacion garantizada se vuelva exigible, por incumplimiento del fiado ".

Una vez que presente la reclamacion a la institucion de fianzas dentro del
plazo que corresponda conforme a los pamafos anteriores, habra nacido su
derecho para hacer efectiva la péliza el cual quedara sujeto a la prescripcion, el
articulo 1135 del Cédigo Civil seiiala que " Prescripeion es un medio de adquirir
bienes o liberarse de obligaciones mediante el transcurso de cierto tiempo, y bajo

las condiciones establecidas por laley ",

La prescripcion segim el articulo 1041 del Cadigo de Comercio " Se
interrumpira por la demanda o cualquier otro género de interpelacion judicial
hecha al deudor, por el reconocimiento de las obligaciones o por la renovacion del

documento en ¢l que se funde el derecho del acreedor.

Se considerara la prescripcion como no interrumpida por la interpelacion

Judicial si el actor se desistiese de ella o fuese desestimada su demanda .

La prescripcion supone un hecho negativo, una simple abstencion que en el
caso de acciones consiste en no ejercitarlas, en el de las obligaciones en no exigir

su cumplimiento, dentro del término sefialado en la ley.

El Codigo Civil en su articulo 1136, establece que " La adquisicion de

bienes, en virtud de la posesion se llama prescripcion positiva , la liberacion de
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obligaciones, por no exigirse su cumplimiento se llama prescripcion negativa "

De lo anterior, se desprende que la prescripcion ncgativa liberatoria o
extintiva, es una causa de extincion de las obligaciones (entendiendo éstas en el
sentido de la definicion Justiniana " obligatio est iuris vinculuin quo necessitate
adstringtimur alicuius solvendae re..."), cuya naturaleza patrimonial ¢s puesta de
relieve por el legislador en el citado Codigo en el articulo 754 ¢l cual establece
que " Son bienes mucbles, por determinacion de la ley, las obligaciones y los
derechos o acciones que tienen por objeto cosas muebles o cantidades exigibles

en virtud de una accion personal " ™,

El propio Codigo Civil en su articulo 1141 sefiala que " La prescripeion

adquirida por el deudor principal aprovecha siempre a los fiadores ",

Los articulos citados son también aplicables a la fianza de empresa, la cual
garantiza obligaciones de dar, hacer o no hacer, como complemento el citado
Cddigo establece en su articulo 1157 " La prescripcion negativa se verifica por el

solo transcurso del tiempo fijado por la ley ",

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas establece en su articulo 120 ¢n
su tercer parrafo que " La institucion de fianzas se liberard por prescripcion
cuando transcurra el plazo legal para que prescriba la obligacion garantizada o el

de tres aiios, lo que resulte menor .

Cualquier requerimiento escrito de pago hecho por el beneficiario ala

™ Cfr. Ruiz Rueda Luis, ob. cit. pag. 200.
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institucion de fianzas o, en su caso, la presentacion de la reclamacion de la fianza,

suspende la prescripcion salvo que resulte improcedente ",

Lo establecido en la Ley de la Materia es aplicable, operara la prescripcion,
una vez que sea presentado el escrito de reclamacion a la institucion de fianzas,
salvo que el mismo resulte improcedente, por haber operado la caducidad que
establece el mismo articulo o porque la reclamacion no sea debidamente fundada
y motivada, caso en que el beneficiario podrd acudir ante la Comision Nacional
de Seguros y Fianzas o en su defecto agotado dicho tramite ante la citada
Comision, acudira a hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes en

contra de la afianzadora,

En los casos de fianzas otorgada ante la Federacion que garanticen diversos
tipos de obligaciones o créditos fiscales, la afianzadora podra acudir ante el
Tribunal Fiscal de la Federacion dentro del plazo establecido en la Ley de la
Materia que es de 30 dias naturales contados a partir de que sea notificado ¢l
requerimiento, lo cual es aplicable a fianzas que no garanticen créditos fiscales y
de aquellas que si garanticen créditos fiscales se estara a lo dispuesto en el
Codigo Fiscal de la Federacion debiendo impugnar la afianzadora el
requerimiento de pago dentro del término de 45 dias habiles contados a partir de
la fecha en que surta efectos el requerimiento de pago, en cuyo caso si se
interrumpe la prescripcion desde el momento en que fue presentada la

reclamacion tal y como lo establece la Ley de la Materia.

Se concluye que la caducidad opera por la falta del ejercicio de una accion
para iniciar la reclamacion de una poliza de fianza y la prescripcion es la pérdida

del derecho del beneficiario, por el transcurso del tiempo para poder hacer



efectiva una pdliza de fianza, sin que esto sea impedimiento para que el acreedor

(beneficiario), pueda hacer valer o ejercitar su derecho en contra del deudor

principal (fiado), para efecto se cumpla con el contrato celebrado entre las partes

o cubra el equivalente a dicho incumplimiento.

6.- FACULTAD DE INTERVENIR EN ASUNTOS INVOLUCRADOS
AL OTORGAR UNA POLIZA DE FIANZA.

El articulo 101 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
establece que " Las instituciones de fianzas podran constituirse en parte y, en
consecuencia, gozar de todos los derechos inherentes a ese caracter en los
negocios de cualquier indole y en los procesos, juicios u otros procedimientos
judiciales en los cuales otorguen fianza, en todo lo que se refiere a las
responsabilidades derivadas de ésta; asi como en los procesos que se sigan a los
fiados por responsabilidades que hayan sido garantizadas por dichas instituciones.
Asimismo, a peticion de parte, seran llamadas a dichos procesos o juicios, a fin de

que estén a las resultas de los mismos ",

De lo anterior se desprende que las afianzadoras al garantizar diversas
obligaciones ante autoridades administrativas, laborales y fiscales, pueden
comparecer por si mismas en los procesos o juicios en donde hayan otorgado
fianza, para todo lo relativo a las responsabilidades que se deriven de la misma o
bien deberdn comparecer a peticion de parte, ya sea del fiado o el beneficiario a
los juicios o procesos que se ventilen, para efectos de que las afianzadoras estén
en su caracter de parte, al resultado de los mismos, momento en que se podra

hacer efectiva dicha garantia,
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También pueden intervenir en aquellos juicios, en que el beneficiario
pretenda hacer que se cumpla con la obligacion principal (garantizada) en forma

directa ante ¢l fiado.

Como complemnento al articulo antes citado, la Ley de la Materia establece
en su articulo 103-bis, fraccion Il que " Por lo que se reficre a los
procedimientos convencionales que celebren las instituciones de fianzas con los
beneficiarios de las pdlizas de fianza, bastard que consten en ¢l texto de las
mismas, otorgadas conforme el articulo 117 de dicha ley, siendo consideradas
como validas o aceptadas por parte del beneficiario, cuando la afianzadora de que
se trate no reciba negativa de observaciones a los mismos, dentro del plazo de 10
dias naturales, contado a partir de la fecha en que el beneficiario hubiere recibido
la péliza de fianza y en su caso, los documentos adicionales a la misima en que se

fije el procedimiento convencional a que se sujetara la reclamacion de la fianza ",

Las instituciones de fianzas asumen obligaciones como fiadoras, mediante
el otorgamiento de palizas numeradas y documentos adicionales a las mismas,
como de ampliacidn, disminucidn, prorroga, y otros documentos de modificacion,
en las mismas polizas o documentos modificatorios se hara constar el

procedimiento a que se sujetara el beneficiario, fiado y la afianzadora en caso de

controversia.

De aqui se deriva la facultad de las instituciones de fianzas, para ser parte
en aquellos procesos, juicios o procedimientos en que se otorguen fianzas,
gozando de todos los derechos que tenga en su caracter de parte interesada
relativa a la responsabilidad garantizada que se deriva de la poliza de fianza,

también puede acudir como parte en los procesos que se entablen o sigan en



contra de los fiados por responsabilidades que hayan sido garantizadas por dichas

instituciones.

Un ejemplo de éste puede ser una fianza que sirve para suspender la
gjecucion de una sentencia, dicha fianza la solicita una de las partes que
intervienen en un juicio por no estar conforme, con la sentencia del juez,
interponiendo si lo juzga conveniente la parte afectada el recurso de apelacion cn

contra de la sentencia definitiva derivada del juicio mercantil respectivo.

La apelacion puede ser admitida en el efecto devolutivo, en cuyo caso, si el
demandado interpone el recurso de apelacion, ¢l actor podra ejecutar la sentencia
si en la primera instancia otorga una fianza que garantice los dafios y perjuicios
que se puedan ocasionar a su contraparte con motivo de la ¢jecucion de dicha
sentencia; de la misma manera la contrapartc afectada puede solicitar al tribunal
de alzada la ejecucion de la sentencia, en cuyo caso debera otorgar una
contragarantia, que puede ser por medio de prenda, hipoteca o fianza, suficieute
para garantizar los dafios y perjuicios que pueda ocasionar a su contrario, en caso
de que la sentencia que se dicte en el recurso de apelacion modifique o revoque la

sentencia que se haya dictado en primera instancia.

En la practica las instituciones de fianzas, por regla general se abstienen de
comparecer como parte en los procesos o juicios que se sigan en contra de los
fiados, a menos que sean requeridas para que comparezcan en los citados juicios
o procesos, por lo que no hacen valer su derecho consignado en la Ley de la
Materia, de comparecer por su propia cuenta en aquellos asuntos donde otorgan

fianzas y s¢ deriven responsabilidades a su cargo por la obligacion garantizada en

la péliza de fianza.
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7.- FACULTAD DE SUSTITUIRSE AL FIADO.

Las instituciones de fianzas podran substituir al deudor principal (fiado),
segin lo establece la Ley de la Materia en su articulo 121 que establece lo
siguiente: " Cuando se hayan garantizado obligaciones de hacer o de dar, las
instituciones de fianzas podran substituirse al deudor principal en el

cumplimiento de Ia obligacion principal (garantizada) por si o constituyendo

fidcicomiso ".

Este parrafo de la Ley de la Materia, es aplicable en aquellas fianzas que
garanticen las distintas obligaciones de hacer o de dar, debido a su infraestructura
y organizacion, las afianzadoras al ser notificadas del incumplimiento del deudor
principal (fiado), podran dar cumplimiento a la obligacion garantizada en la
poliza de fianza substituyendo al deudor principal (fiado) por si mismas, caso en
los que las instituciones de fianzas podran hacer entrega de los bienes, obras o
productos a que se hubiere comprometido el fiado o su equivalente, lo cual debera
ser a satisfaccion del propio beneficiario y dentro del plazo que fijen las partes
(afianzadora y beneficiario), para lo cual el fiado debera convenir con la
institucion de fianzas, la forma en que reembolsara a ésta, las cantidades que
deriven de dicho incumplimiento y por las que la institucion de fianzas se

comprometera con el acreedor (beneficiario) a dar cumplimiento.

El mismo articulo establece en su segundo parrafo que " En las fianzas que
garanticen el pago de una suma de dinero en parcialidades, la falta de pago por el
fiado de alguna de sus parcialidades convenidas, no dara derecho al beneficiario a
reclamar la fianza por la totalidad del adeudo insoluto, si la institucion de fianzas

hace el pago de las parcialidades adeudadas por el fiado, dentro del plazo que
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para tal efecto se hubiere estipulado en la péliza salvo pacto en contrario “.

Lo anterior es normalmente aplicable en aquellas fianzas que garantizan
convenios de pagos en parcialidades ante el Instituto Mexicano del Seguro Social
o ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, quicnes al momento de
requerir a la afianzadora deben acompaiiar a su requerimiento de pago, la
liquidacion de adeudo respectiva, asi como las copias de las ordenes de ingreso o
comprobantes de pagos efectuados por ¢l fiado y el acta de incumplimiento donde
se hara constar la fecha en la cual el fiado dejo de cubrir en forma oportuna
dichos pagos parciales, si no se acompaiian dichos documentos, la afianzadora
podra impugnar dicho requerimiento ante el Tribunal Fiscal de la Federacion en la
Sala que le corresponda en razon del lugar donde se haya notificado dicho

requerimiento,

- Una excepcion a lo anterior son las fianzas de arrendamiento puro, ya sea
de bienes muebles o inmuebles, en donde se establecen plazos especificos para
requetir a las afianzadoras el pago de Jas mensualidades no cubiertas por el fiado,
que normalmente es de diez a treinta dias, plazo en el cual, si los beneficiarios no
requicren a la afianzadora el pago de dicha mensualidad, pierden el derecho para
cobrar la misma, continuando vigente la poliza de fianza por las mensualidades
pendientes, en estos casos el beneficirio debera acompafiar a su escrito de
reclamacion el recibo correspondiente a la mensualidad no cubierta, pues en la
practica es comim que el fiado cubre la mensualidad con cheque a favor de!
beneficiario obteniendo de éste el recibo de renta y si el cheque le es devuelto al
beneficiario por falta o insuficiencia de fondos pretenden rtequerir dicha
mensualidad a la afianzadora acompariando el cheque devuelto, lo cual deviene en

la improcedencia de la reclamacion, por no acompaiiar el beneficiario el
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documento (recibo de renta), el cual obra en poder del fiado, debiendo el
beneficiario promover un juicio ejecutivo mercantil para la recuperacion de la

cantidad que ampara dicho titulo de crédito.

Por lo anterior es preferible que los beneficiarios otorguen el recibo de
renta respectivo, una vez que sea cobrado el cheque que le haya entregado el
fiado para cubrir la mensualidad correspondiente, ya que de no ser asi se ven

impedidos para requerir el cobro de dicha mensualidad a la institucion de fianzas.

Es obvio que los beneficiarios para hacer exigible una fianza que garantice
el pago de una suma de dinero en parcialidades, ya sean créditos fiscales,
convenios de pago o pago de rentas, deberan acreditar dicho incumplimiento a la
afianzadora, para que ésta haga frente por si misma y de cumplimiento dentro del

plazo sefialado en la poliza para tal efecto con los pagos incumplidos por el fiado.

También las afianzasoras podran dar cumplimiento con la obligacion
garantizada si es de hacer o de dar, por medio de fideicomiso, mediante el cual el
fiduciario (banco) vigilara que la afianzadora cumpla en los téminos pactados
que se estableceran en un documento adicional a la péliza de fianza, ya sea
pagando al beneficiario o cumpliendo con la obligacién garantizada con una
prestacion igual o equivalente y en caso de no ser asi se procedera a la realizacion

de los bienes o derechos afectos al mismo.,

Para dicho fin, las partes pueden autorizar a la institucion fiduciaria para
que proceda a la enajenacién de los bienes o derechos presentes no sujetos a
condicién, que constituyan el patrimonio del fideicomiso y para que con el

producto de dicha enajenacion se cubra al beneficiario las cantidades a que éste
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tenga derecho.

El articulo 103-bis de la Ley de la Materia establece que “ Las instituciones
de fianzas podran convenir libremente con el beneficiario los derechos y
obligaciones para hacer efectivas las polizas de fianzas.....,

l1l.- Por lo que se refiere a los procedimientos convencionales con los
beneficiarios de las fianzas, bastara que consten en el texto de las polizas de
fianza, o en su caso en los documentos adicionales a las mismas y que sean
otorgados conforme a la Ley de la Materia para que se consideren aceptados por
el beneficiario, cuando la institucion de fianzas de que se trate no reciba negativa
de observaciones a los mismos, dentro del plazo de diez dias naturales, contados a
partir de la fecha en que el beneficiario hubicre recibido la paliza de fianza o los
documentos adicionales a la misma, en que se establezca el procedimiento

convencional a que se sujetara la reclamacion de la fianza ".

Se concluye que al poder hacer frente las afianzadoras, en ¢l cumplimiento
de la obligacion garantizada en sus polizas de fianza, por si mismas o
constituyendo fideicomiso, se evitan una serie de juicios en su contra y tienen la
opcidn de dar cumplimiento con la obligacion garantizada substituyendo al fiado,
previa negociacion con éste para que se establezca la forma en que reembolsara a

la afianzadora las cantidades a que ésta tenga derecho,



CAPITULO IV

" GARANTIAS DE RECUPERACION DE LAS INSTITUCIONES DE
FIANZAS Y EXTINCION DE LA FIANZA ™.

A) GARANTIAS DE RECUPERACION.

La Ley Federal de Instituciones de fianzas, regula lo relativo a las
garantias de respaldo que deben exigir las afianzadoras a los fiados por las polizas
que se emitan, en su articulo 19, sefiala que " Las instituciones de fianzas deberin
tener suficientemente garantizada la recuperacion y comprobar en cualquier
momento las garantias con que cuenten, cualquiera que sea ¢l monto de las

responsabilidades que contraigan mediante el otorgamiento de fianzas,

La Comision Nacional de Seguros y Fianzas, cuando asi lo estime
necesario, podra solicitar a las instituciones de fianzas que le acrediten haber
dado cumplimiento y haber constituido garantias suficientes por las polizas

emitidas dentro del plazo que le seitale la propia Comision ",

En virtud de que la fianza es una garantia de cumplimiento de una
obligacion ajena, el primer elemento que debe tener en consideracion una
institucion de fianzas, incluso antes de analizar ¢l esquema de contragarantias,
serd la capacidad que tiene el deudor para cumplir con la obligacion contraida, ya

que las garantias unicamente seran necesarias en el caso de pago por

incumplimiento,

Para entender lo que es capacidad de cumplimiento por parte del fiado se
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deben tener en cuenta las caracteristicas siguientes:

Fama Publica: la cual se origina por los habitos o costumbres de

cumplimiento.

Capacidad Técnica: 1a cual esta basada en los conocimientos, organizacion,

aptitudes y experiencia que tenga el fiado.

Capacidad Material: la cual se deriva de los recursos materiales a los que

pueda tener acceso el deudor, para cumplir su obligacion.

Dichos elementos tienen un papel determinante en el analisis para la
expedicion de una fianza, ya que al faltar alguno de cllos las probabilidades de

incumplimiento de la obligacion garantizada crecen en forma notable.

Al ser la fianza un contrato accesorio, que garantiza el cumplimiento de
una obligacion (principal) por parte del fiado, al expedir las mismas, las
afianzadoras deberan asegurarse de que podran recuperar las cantidades que
lleguen a pagar por ellas, a través de las garantias de recuperacion que
constituyan a su favor y que la propia Ley de 1a Materia les exige constituir, de
conformidad con lo establecido en el articulo 24 que seiiala " Las garantias de
recuperacion que las instituciones de fianzas estan obligadas a obtener en los

términos de esta Ley, podran ser;

l.-  Prenda, hipoteca o fideicomiso,
I1.- Obligacién Solidaria;

111.- Contrafianza; o

—"
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IV.- Afectacion en garantia en los términos previstos por esta Ley.

Las garantias a que se refiere este precepto deberan satisfacer los requisitos

seiialados en el presente capitulo...", dichas garantias las veremos a continuacion.

1. PRENDA.

El Lic. Francisco Lozano Noriega, seiiala que la palabra " Prenda, tiene tres
acepciones principales, se puede denominar al contrato, al derecho real a que da
nacimiento ¢l contrato y, por ultimo, sirve para designar la misma cosa sobré la
que se constituye ese derecho real de garantia llamado prenda " ™.

El Codigo Civil en su articulo 2856 establece el concepto de la prenda y
sefiala que " La prenda es un derecho real constituido sobre un bien mueble

enajenable para garantizar ¢l cumplimiento de una obligacion y su preferencia en

el pago ",

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 26 establece que

" La garantia que consista en prenda, solo podra constituirse sobre:

I.- Dinero en efectivo,

IL.- Depdsito, préstamos y créditos en instituciones de crédito;

I11.-Valores indicados en la fraccion 1H del articulo 40 de esta Ley,
(Valores emitidos o garantizados por el Gobierno Federal e

Instituciones de Crédito).

" Cfr. Lozano Noriega Francisco, op. cit. pag. 389.

-
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1V.- Valores sciialados en la fraccion 1V del articulo 40 de esta
Ley, (Valores aprobados como objeto de inversion por la Comision
Nacional de Valores). En el caso de esta fraccion, la responsabilidad
de la fiadora no excedera del 80% del valor de la prenda, y

V.- Otros bienes valuados por institucion de crédito o corredor. En este

caso, la responsabilidad de la fiadora no excedera del 80% del valor de los

bienes ".

De lo anterior se desprende que los bienes que constituyen la garantia
prendaria, seran objeto de entrega al acreedor prendario, es decir, a la
afianzadora, constituyéndose la garantia, en nuestro derecho la entrega puede ser

real o virtual, también lamada juridica.

Es real cuando materialmente se entrega el bien al acrcedor prendario
(afianzadora), si se trata de bienes consistentes en dinero, en efectivo o valores,
cualquiera que sea el monto de la fianza, debera depositarse en un plazo de cinco
dias habiles en una institucion de crédito y solo se podra disponer de ellos cuando
la fianza sea reclamada o se cancele, o bien cuando se sustituya la garantia, en la
practica no es muy comin solicitar este tipo de garantia, salvo que no existan

inmuebles que se otorguen en garantia u obligados solidarios.

Si los bienes estuvieran depositados en alguna institucion de crédito, casa
de bolsa, persona moral o instituto para el depésito de valores (indeval), bastara

que el deudor prendario d¢ instrucciones al depositario para constituir la prenda,

Si los bienes sobre los que se va a constituir la prenda son distintos a

dinero en efectivo o valores, independientemente del monto de la fianza, la



prenda podra quedar en poder del otorgante de la misma, en cuyo caso éste se
considerard como depositario judicial en caso de responsabilidad civil o penal

correspondiente, segun lo establece la Ley de la Materia en su articulo 27.

Se entiende entregada juridicamente la prenda al acreedor, si éste y el
deudor convienen en que quede en poder de un tercero, incluso en poder del
mismo deudor, solo que en este caso para que surta efectos frente a terceros se
requiere que el contrato de prenda sea inscrito en el Registro Piblico de la
Propiedad y del Comercio, con el fin de que la afianzadora tenga derechos contra
terceros, el inconveniente es que por tratarse de bienes muebles que por su
naturaleza pueden trasladarse de un lugar a otro, es dificil, no solo su
localizacion, sino el ejercicio del derecho preferente que tiene el acreedor

prendario en el pago de su obligacion.

La Ley de la Matena establece las reglas para realizar la venta de los
bienes sobre los que se constituy6 la prenda en favor de la afianzadora por parte
del deudor prendario, pudiendo la propia afianzadora solicitar la venta en
representacion del deudor prendario y con el producto de la misma se aplique la
parte del precio que cubra las responsabilidades del fiado, el articulo 123 de la
citada ley seiiala que " Cuando proceda la afianzadora solicitara por escrito al
depositario de los bienes que constituyan la prenda, bajo su mas estricta
responsabilidad, le haga entrega de los mismos debiendo proporcionar al citado
depositario copia certificada de la constancia que haya expedido el beneficiario de
la fianza, de haber recibido el pago de la reclamacion de la poliza y sin mds
formalidad que la entrega de la copia certificada de la constancia expedida por el
beneficiario, la institucion de fianzas podra ejercitar los derechos del deudor

prendario para hacer efectivos los préstamos o créditos concedidos por la
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institucion de crédito de que se trate y que constituyan la garantia prendaria en

favor de la institucion fiadora "

Si se constituyd prenda en dinero en efectivo o en depdsitos ante una
institucion de crédito, la afianzadora podra aplicarlos en recuperacion de lo que
haya pagado y de los accesorios que le correspondan conforme al contrato
celebrado con el fiado; si por el contrario la prenda se constituye sobre valores, la
afianzadora podra solicitar la venta de dichos valores por conducto de una casa de
bolsa, debiendo cubrir el deudor prendario los gastos que se origine con este

motivo.

Si la prenda se constituye sobre bienes distintos a los sehalados

anteriormente, se hara efectiva de la manera siguicnte:

La afianzadora en representacion del deudor prendario, solicitard a un
corredor publico o a dos comerciantes, si en el lugar no hubiere corredores,
procedan a la venta directa de los bienes en un término de quince dias habiles, si
no se logra la venta de dichos bienes en el término sefialado, el corredor piblico o
los comerciantes que tengan encargada la venta, haran una convocatoria dentro de
los diez dias habiles siguientes, la que debera ser publicada en el Diario Oficial de
la Federacion o en algiin periodico de mayor circulacion del lugar donde estén los
bienes, solicitando postores, fijando como base para posturas las dos terceras
partes del precio del avaliio que se haya practicado, o del precio que convengan

las partes en el contrato relativo, lo que resulte mayor, la vigencia del avalio no

debe exceder de tres meses.

Transcurridos los diez dias habiles, contados a partir de que se haya hecho
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la publicacion respectiva, sin que se hubieren vendido los bienes, se hara otra
convocatoria y |a publicacion respectiva, y el precio base de la postura sera el que
resulte de hacer una disminucion det 25% del que sirvio de base para la primera
convocatoria y asi en forma sucesiva, se hard hasta conseguir su venta, previa

publicacion de las respectivas convocatorias, con el mismo intervalo para cada

caso.

Si no hubiera postores, la afianzadora tendra derecho para adjudicarse los
bienes pignorados en el valor que corresponda a las dos terceras partes del precio
de cada convocatoria, el deudor prendario puede oponerse a la venta de los bienes
dados en garantia en cualquier momento del procedimiento, debiendo realizar el
pago a la afianzadora, dentro de las 72 horas siguientes a partir de que se haya
opuesto a la venta, si transcurre dicho término y la afianzadora no recibe el pago
se continuara el procedimiento para la venta de dichos bienes, sin que por
ofrecimientos posteriores del deudor prendario pueda suspenderse el citado

procedimiento, a menos que realice el pago de las cantidades a favor de la

afianzadora",

Establece también la Ley de la Materia que " Si antes de realizar la venta,
los valores dados en prenda, vencen o son amortizados, la institucion fiadora
podra conservar con el mismo caracter las cantidades que por este concepto
reciba en sustitucion de los titulos cobrados o amortizados. Los valores y el

importe de su venta podra aplicarlos la afianzadora en pago de los deudos a su

favor,

Si por el contrario se realiza la venta de los bienes pignorados, el corredor

o los comerciantes que la realizaron, haran entrega de los bienes al comprador,
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extendiendo un documento en el cual se formalice la operacion, y que servird de
constancia al adquirente, quien realizara el pago y con el producto de la venta de
los bienes citados se cubriran a la afianzadora las cantidades que hubiera erogado
en el proceso de venta, asi como los accesorios establecidos en la Ley o los que
hubieran convenido las partes y del remanente que resulte, aplicara lo necesario
para recuperar la cantidad pagada al beneficiario de la poliza de fianza; si una vez
aplicado el producto de la venta de los bienes al pago de los gastos efectuados con
ese motivo y a la recuperacion de las cantidades que le adeude el fiado a la
institucion de fianzas, si sobra alguna cantidad a favor del deudor prendario, la
afianzadora debe entregarla de inmediato o proceder a la consignacion
correspondiente, acompaiiando la documentacion que compruebe las aplicaciones
que se realizaron conforme al procedimiento antes descrito, si hay violaciones al
procedimiento establecido en el articulo 123 de la Ley de la Materia, la
afianzadora respondera ante el deudor prendario, de los daiios y perjuicios que se

le causen .

Es notorio y seria complejo para las instituciones de fianzas, celebrar este
tipo de contratos ya que al constituirse la prenda sobre diversos bienes pudiendo
ser dinero en efectivo, depdsitos, préstamos y créditos en instituciones de crédito,
valores emitidos o garantizados por el Gobiemo Federal ¢ Instituciones de
Créditos, valores aprobados como objeto de inversion por la Comision Nacional
de Valores y otros bienes valuados por tustitucion de crédito o corredor, se
tendrian que celebrar contratos entre las partes, si la entrega es real no habria
inconveniente, pero si es juridica y se nombra a un tercero o es el propio deudor
prendario quien conserva la cosa, se debera inscribir dicho contrato ante el
Registro Publico correspondiente y en caso de incumplimiento se haran

demasiados tramites y gastos para realizar la venta de los bienes para que la
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afianzadora se adjudique los mismos, por lo que en la practica no es comun
solicitar por parte de las afianzadoras este tipo de garantia, excepto cuando no

existan inmuebles que puedan otorgar en garantia o personas que se comprometan

como obligados solidarios.
2. HIPOTECA.

De conformidad con lo establecido en el articulo 2893 del Codigo Civil,
“La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacion

garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia

establecido por laley ".

La palabra "hipoteca" tiene tres opciones segin lo manifiesta el Lic.
Francisco Lozano Noriega, quien dice " Que la primera interpretacion la
entendemos como un derecho real, la segunda se entiende por el contrato que da
nacimiento al citado derecho real y por ultimo por hipoteca se entiende la cosa

misma afectada con este gravamen, o la afectacion misma cuando se crea por
voluntad umilateral ",

La hipoteca no como contrato, sino como derecho que da nacimiento al
contrato, es un derecho real, ya que es un derecho que va directamente sobre la

cosa, permite al titular de ese derecho obrar sobre la cosa sin intervencion de otra

persona" ¥,

* Cfr, Lozano Noriega Francisco, op. cit, pags. 410-411,
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La Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 28, establece las
reglas para constituir garantia por medio de la hipoteca y entre otras sciiala que
"La garantia que consista en hipoteca, debera constituirse sobre bicnes valuados
por una institucion de crédito o sobre la unidad completa de una empresa
industrial, en dicho caso se comprenderan todos los bienes materiales, muebles o
inmuebles afectos a la explotacion, considerados en su conjunto, incluyendo los

derechos de crédito a favor de la empresa ".

La hipoteca debe constituirse ante Notario Piblico y se hara constar en una
escritura publica, inscribiéndola posteriormente en el Registro Publico de la

Propiedad correspondiente en la seccion de hipotecas o de gravamenes.

En la practica no es muy comin que las instituciones de fianzas acepten
como garantia de recuperacion un inmueble sobre el cual se constituya la

hipoteca, pues en esta figura juridica es muy tardada y costosa su recuperacion.

El segundo parrafo del articulo citado establece que " Las instituciones de
fianzas como acreedoras de las garantias hipotecarias, no podran oponerse a las
alteraciones o modificaciones que se hagan a dichos bienes, durante el plazo de la
garantia hipotecaria, salvo que las misinas resulten necesarias para la mejor
prestacion del servicio correspondiente; en este caso el monto de la fianza no
podra ser superior del 80% del valor disponible de los bienes, cuando se
constituya sobre inmuebles, y si la garantia hipotecaria es constituida sobre
empresas industriales la misma se podra gravar o constituir la hipoteca en
segundo lugar, si los rendimientos netos de la explotacion libres de toda carga,

alcanzan para garantizar en forma suficiente el importe de dicha fianza "
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La hipoteca es una garantia que se constituye sobre inmuebles, y puede
celebrarla el dueiio de la cosa, o sea el que tvcnga facultad de disposicion respecto
a esa cosa, por lo que si quien pretende celebrar 1a hipoteca es un representante,
el mismo sera convencional o legal el primero serd un mandatario quien debe
tener facultades para actos de dominio y de disposicion sobre los bienes de su
mandante, y asi poder constituir ese gravamen, en el caso de representantes
legales si fuera el padre en representacion de su hijo en virtud de la patria

potestad que ejerce el mismo debera tener autorizacion judicial.

La Ley de la Materia establece en su articulo 124 que " En los casos de
fianzas garantizadas mediante hipoteca o... sobre inmuebles, las instituciones de
fianzas podran proceder a su eleccion para el cobro de las cantidades que hayan
pagado por esas fianzas y sus accesorios, en la via ejecutiva mercantil o en la via
hipotecaria debiendo vender los inmuebles de conformidad con las reglas

siguientes:

La afianzadora solicitara, bajo su mas estricta responsabilidad, a un
corredor publico o..., que proceda a la venta de los bienes de que se trate, previo
avalio practicado por una institucion de crédito, o tomando como referencia el

valor convencional fijado de comun acuerdo por las partes, lo que resulte mayor.

El avalio no debe tener una antigiiedad mayor de tres meses, se debera
notificar al propictario de los bienes, el inicio del procedimiento por medio de
carta certificada con acuse de recibo, por conducto de un notario o corredor

plblico o en via de jurisdiccion voluntaria.

Una vez que se notifique al propietario el procedimiento, puede oponerse a
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la venta de los bienes, acudiendo dentro del término de cinco dias habiles después
de la notificacion, ante el juez de primera instancia en donde estén ubicados los
bienes o con el juez del domicilio de la institucion de fianzas para efecto de hacer

valer las excepciones que tuviera,

Si hubiera oposicion se le correra traslado a la afianzadora, del escrito de
oposicion por ¢l término de tres dias, unicamente para que se suspenda la venta
de los bienes, y si hay ofrecimiento de pruebas el término para el ofrecimiento,

admision, recepcion y desahogo de las mismas no podra exceder de diez dias.

Transcurrido dicho término el juez citard a una junta, la que debera
celebrarse dentro de los tres dias siguientes para oir alegatos de las partes, hecho
lo anterior pronunciara la resolucion respectiva, contra la misma procedera el

recurso de apelacion Gnicamente en el efecto devolutivo.

Si se declara infundada la oposicion interpuesta por el propietario, se
notificara a la afianzadora para que ésta proceda a la venta de los bienes,
independientemente de que el deudor (propietario), sea condenado al pago de

gastos y costas que se hubieren originado,

Se debe adjudicar el bien al comprador que mejores condiciones ofrezca, lo
cual se hard constar mediante la escritura publica correspondiente que debe
firmar el deudor y en caso de que se niegue a firmar, la afianzadora podra

solicitar al juez que lo haga en su caso.

Si no hubiera comprador el corredor formulara una convocatoria que debe

ser publicada en el Diario Oficial de la Federacion, o en alguno de los periédicos
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de mayor circulacion de donde se encuentren ubicados los bienes, para que dentro
del plazo de dicz dias naturales contados a partir de la fecha en que se haga la
publicacién de la convocatoria, se venda el inmueble en piblica subasta al mejor
postor, sirviendo como base el valor que se haya fijado en el avalio practicado
por la institucion de crédito o el que hayan fijado de comiin acuerdo las partes, lo
que resulte mayor, y se le hara un descuento del 20% en caso de ser necesario,
bajo el mismo procedimiento se realizaran las convocatorias siguientes con el

descuento mencionado sobre el precio base seiialado,

Si el bien se adjudica al comprador y se hace constar lo anterior en
escritura pitblica, con el producto de la venta se hara entrega a la institucion de
fianzas de las cantidades necesarias para recuperar lo pagado, los accesorios del
caso, los gastos y costas respectivos y en su caso las primas pendientes de pago,
lo anterior teniendo como base los términos de la contratacion con el deudor
hipotecario y si existiera algiin remanente, el mismo se pondra a disposicion del
deudor hipotecario y, en su caso, s¢ hard la con'signacién respectiva,
acompaiiando los documentos en los que conste la forma en que se aplicaron las

cantidades que se entregaron a la afianzadora con motivo de dicho procedimiento.

Si no hay postores en las publicas subastas la afianzadora tendra la facultad
de adjudicarse el inmueble de que se trate, en un precio igual al que sirvio de base

en la almoneda de que se trate.

Las situaciones no previstas por la Ley de la Materia, relativas al
procedimiento para el cobro de las cantidades que hubieren pagado las
afianzadoras por fianzas expedidas y en las cuales se haya constituido hipoteca,

s¢ regiran en forma supletoria por el Codigo Federal de Procedimientos Civiles,



173

en ¢l entendido de que en todo momento las instituciones de fianzas estarin

obligadas a respetar los derechos de los acreedores preferentes.

Es conveniente recordar que el articulo 103-bis de la Ley de la Materia,
establece que " Las afianzadoras podran convenir en forina libre con los fiados,
obligados solidarios, solicitante o contrafiador, procedimientos convencionales
ante los tribunales o arbitros que hayan elegido para resolver sus controversias y
la forma de hacer efectiva las garantias de recuperacion a favor de la

aftanzadora".
3.- FIDEICOMISO.

El articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
establece que " En virtud del fideicomiso, el fedeicomitente destina ciertos bienes

a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de ese fin a una

institucion fiduciaria ",

En la fianza de empresa, ¢l fideicomitente o sera el fiado o deudor
principal, el fideicomisario lo sera la afianzadora y el fiduciario la institucion
expresamente autorizada para dicho fin conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito, dicha ley establece que si no se designa normalmente la
institucion fiduciaria, se tendra por designada la que elija el fideicomisario o, en
su defecto la que sefiale el juez de primera instancia del lugar en donde estén
ubicados los bienes, también establece que pueden ser objeto del fideicomiso toda

clase de bienes y derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley, sean

estrictamente personales de su titular.
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La Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 29 establece que
" El fideicomiso solo se aceptard como garantia cuando se afecten bienes o
derechos presentes no sujetos a condicion. En lo conducente, se aplicarn al
fideicomiso las proporciones y requisitos exigidos por esta Ley para las demas

garantias.

En la constitucion del fideicomiso podra convenirse el procedimiento para
la realizacion de los bienes o derechos afectos al mismo, cuando la afianzadora
deba pagar la fianza, o habiendo hecho el pago al beneficiario de la misma, tenga
derecho a la recuperacion correspondiente. Para estos efectos, las partes pueden
autorizar a la institucion fiduciaria para que proceda a la enajenacion de los
bienes o derechos que constituyan el patrimonio del fideicomiso y para que con el
producto de esa enajenacion se cubran a la afianzadora las cantidades que tenga

derecho, debidamente comprobadas ",

De los conceptos citados se entiende que el virtud del fideicomiso, el
fideicomitente (fiado u obligados solidarios) destinan ciertos bienes para
garantizar con ellos el cumplimiento de las obligaciones que ¢l deudor principal

(fiado) contrae con el acreedor de las misimas,

En este negocio juridico la institucion de fianzas es el fideicomisario y el

fiduciario, quien recibe los bienes para cumplir los fines del fideicomiso, siempre

lo sera un banco,

Serdn objeto del fideicomiso en garantia, toda clase de bienes y derechos
presentes no sujetos a condicion, excepto aquellos que conforme a la ley, sean

estrictamente personales de su titular, pudiendo tratarse de bienes muebles o
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inmuebles en cuyo caso se aplican las proporciones y requisitos que exige la ley

para las garantias prendaria e hipotecaria.

En virtud de que los bienes que se dan en fideicomiso se consideran afectos
al fin a que se destinan, esto es para garantizar las obligaciones del fiado
(fideicomitente), Unicamente se podran ejercitar respecto de ellos los derechos y
acciones que se refieran a dicho fin, el cual surtira efectos frente a terceros,
cuando se trate de bienes inmuebles, a partir de la fecha en que sea inscrito en el
Registro Publico de la Propiedad y del Comercio respectivo, previo otorgamiento
que se haya hecho constar en escritura publica ante Notario, si por el contrario se
trata de bienes muebles desde el momento en que la institucion fiduciaria (banco)
tiene en su poder las cosas mucbles o titulos al portador. Si se trata de titulos
nominativos se tomara en cuenta la fecha en que se endosan a la institucion
fiduciaria y cuando lo exige la ley, a partir del momento en que se hace contar la
existencia del fideicomiso en los registros del emisor. Si se trata de créditos no
negociables o derechos personales, desde que el fideicomiso hubiera sido
notificado al deudor, lo anterior lo establece el articulo 354 de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito.

Para el caso de fianzas garantizadas mediante.... o fideicomiso sobre
inmuebles, las afianzadoras podran proceder a su eleccion para el cobro de las
cantidades que hayan pagado por esas fianzas y sus accesorios en la via ejecutiva
mercantil, en la via hipotecaria o haciendo vender los inmuebles de acuerdo a las
reglas establecidas en el articulo 124 de 1a Ley de la Materia, el cual sefiala que
“La institucion de fianzas bajo su estricta responsabilidad, solicitara a la
institucion fiduciaria, que proceda a la venta de los bienes de que se trate, previo

avalio practicado por institucion de crédito, o tomando como referencia el valor
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convencional fijado de comiin acuerdo por las partes, lo que resulte mayor, dicho

avaltio no debera tener una antigiiedad mayor de tres meses.

Se notificara al propietario de los bienes, el inicio del procedimiento, por
carta certificada con acuse de recibo, a través de un notario o corredor publico o
en via de jurisdiccion voluntaria, hecho lo anterior el propietario se puede oponer
a la venta de sus bienes, debiendo acudir en un plazo de cinco dias habiles,
posteriores a la notificacion, ante el juez de primera instancia del lugar en donde
estén ubicados los bienes, o ante el juez competente del domicilio de la
afianzadora, haciendo valer las excepciones que tuviere, se dard traslado a la
fiduciaria y a la afianzadora del escrito de oposicion por tres dias, unicamente
para que se suspenda la venta de los bienes, si se promueve alguna prueba, el
término para el ofrecimiento, admision, recepcion y desahogo de las mismas no
podra exceder de diez dias, se citara a las partes a una junta la cual deberd
celebrarse dentro de tres dias para oir alegatos de las partes y dentro de los tres
dias siguientes el juez pronunciara una resolucion, misma que podra ser apelada,

tinicamente en el efecto devolutivo.

Si se declara infundada la oposicion interpuesta por el propietario de los
bienes, se notificara lo anterior a 1a afianzadora y al fiduciario para proceder a la
venta de los bienes, independientemente de que el deudor sea condenado al pago
de gastos y costas, y se adjudicara el bien al comprador que ofrezca mejores
condiciones, debiendo constar lo anterior en escritura publica que deberd firmar

el deudor y si se negare, la institucion de fianzas o el fiduciario podran solicitar al
juez que lo haga.

Si no hay comprador, el fiduciario har una convocatoria que se publicara
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en el Diario Oficial de la Federacion, o en alguno de los periodicos de mayor
circulacion de donde estén ubicados los bienes, para que dentro del plazo de diez
dias naturales, contados a partir de la fecha de la publicacion de la convocatoria,
se venda el inmueble en publica subasta al mejor postor, teniendo como base el
precio sefialado en el avalio practicado o el que hayan fijado de comin acuerdo
las partes, el que resulte mayor, debiendo aplicar un descuento del 20% y en caso
de ser necesario, con el mismo procedimiento se efectuaran posteriores

convocatorias aplicando el descuento mencionado sobre ¢! precio base sefalado.

Si en las convocatorias no hubiera postores, la institucion de fianzas tiene
la facultad de adjudicarse el inmueble de que se trate, a un precio igual del que

sirvio de base en cada almoneda.

Si por el contrario se realizara la venta, el producto de la misma se
entregara a la institucion de fianzas y en su caso a la fiduciaria, para que se
aplique la cantidad necesaria a recuperar lo pagado por la afianzadora, los
accesorios del caso, los gastos y costas respectivos, y las primas que estuvieren
pendientes de pago, lo anterior con base en los términos de la contratacion con el
fideicomitente, si existe algin remanente se pondrd a disposicion del
fideicomitente o en su caso se hara la consignacion respectiva anexando los
documentos relativos a la aplicacion de las cantidades antes seiialadas, en lo no
previsto por la Ley de la Materia, se regira aplicando supletoriamente ¢l Codigo

Federal de Procedimientos Civiles ",
4. OBLIGACION SOLIDARIA.

Es una garantia personal que establece una solidaridad pasiva, por existir
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una pluralidad de deudores de una misma obligacion, en la cual el acreedor
(afianzadora) puede exigir a cada uno de los deudores, efectien el pago total de la

obligacién, constituyendo esta garantia en provecho del acreedor, contra la

insolvencia eventual de cualquiera de los codeudores.

Se llama garantia personal porque no hay afectacion de bienes
determinados como en el caso de la prenda, hipoteca o fideicomiso, en este tipo
de garantia un tercero ajeno se obliga con el fiado en los mismos términos que
aquél, y responde con todo su patrimonio del cumplimiento de su obligacion

solidaria al mismo tiempo que el fiado, e incluso antes que éste, ya que no goza

de los beneficios de orden y de excusion.

Se pueden constituir varios obligados solidarios cuando el riesgo de la
fianza lo amerite, en cuyo caso la afianzadora puede exigir el pago a cualquiera

de ellos, o a todos al mismo tiempo.

La obligacion solidaria se hace constar en la solicitud de fianza o en el
contrato para la expedicion multiple de polizas de fianzas que se maneja
actualmente, estos documentos son basicos para integrar el expediente de la
fianza ya que si no se contase con los mismos la institucion de fianzas no podria

hacer valer dicha obligacion solidaria mediante algin juicio de recuperacion,

La institucion fiadora, solicita este tipo de garantias que seran suficientes
para respaldar un posible incumplimiento en la obligacidn que se va a garantizar,
por lo que en dichos casos el solicitante o el fiado en su caso, podra presentar un
obligado solidario o contrafiador, que sera una persona fisica o moral que

responderd con sus bienes ante la afianzadora.
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La Ley Federal de Instituciones de Fianzas, establece en su articulo 30 que
" La garantia que consista en obligacion solidaria o contrafianza, se aceptard
cuando el obligado solidario o ¢l contrafiador comnprueben ser propictarios de
bienes raices o establecimiento, inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y

de Comercio respectivo.

En todo caso, el monto de la responsabilidad de la institucion de fianzas no

excedera del 50% del valor disponible de los bienes ",

Es claro que el porcentaje que debe tener como garantia la institucion de
fianzas es de dos a uno, es decir si la responsabilidad de la afianzadora no debe
exceder del 50% del valor de los bienes, es claro que su contragarantia es por el

doble de su obligacion afianzada.

En la practica para aceptar la firma de uno o varios obligados solidarios, las
instituciones de flanzas realizan una investigacion de dichas personas ya sea
mediante la revision de boletines internos en los cuales aparecen aquellas
personas que han tenido problemas con las distintas afianzadoras por
incumplimiento pudiendo aparecer el propio fiado o los obligados solidarios, si no
estan boletinados entre las afianzadoras, se procede a realizar una investigacion
en el Registro Publico de la Propiedad y de Comercio, sobre los bienes inmuebles
que ofrczcan como contragarantia de la obligacion que se pretende afianzar, si
dichos bienes estan libres de todo gravamen y son propiedad de las personas que
los ofrecen en garantia, se podra otorgar la fianza respectiva previa requisicion de
la solicitud de contrato de fianza o la propuesta miiltiple para la expedicion de

polizas de fianza,
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Si se expide una pdliza de fianza y la misma fuera reclamada por
incumplimiento del fiado, la institucion de fianzas podra promover los juicios
mercantiles respectivos antes de haber pagado o después de haberlo hecho para
cfecto de constituir la garantia u obtener la recuperacion de las cantidades que

hubiere pagado con dicho motivo.

Si la afianzadora procede a embargar al fiado u obligados solidarios en la
via ordinaria mercantil con providencia precautoria, lo hara ain sin haber
requerimiento judicial o extrajudicial si la obligacion garantizada se ha hecho
exigible o bien cuando alguno de los obligados sufra menoscabo en sus biepes, de
manera que este riesgo de quedar insolvente o bien por proporcionar datos falsos

los obligados solidarios respecto de su solvencia o domicilio.

También si la institucion de fianzas comprueba que alguno de los obligados
ha incumplido obligaciones de terceros, podra actuar en esta via si existe peligro
de que la afianzadora corra el riesgo de perder sus garantias de recuperacion,
dicha accion podra ser ejercitada, tanto como acto prejudicial, como después de
haber iniciado el juicio respectivo, debiendo entablar la demanda en la forma y
plazos prescritos por el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles si se promueve

como acto prejudicial.

Si por cl contrario la institucion de fianzas, hubiera cubierto alguna
cantidad con cargo a una fianza, se promovera juicio ejecutivo mercantil, en
contra del fiado y de los obligados solidarios, para obtener la recuperacion de
dicha cantidad, por esta caracteristica, el pago de uno de los codeudores (obligado
solidario), hace que se extinga la deuda para todos, desapareciendo los vinculos

obligatorios que unian a la afianzadora con los demas codeudores, pero quien
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haya realizado el pago, podra exigir de los otros codeudores, la parte que les
corresponda de acuerdo a lo convenido y en su defecto, los codeudores estin
obligados entre si por partes iguales, la Ley de la Materia en su articulo 118-bis,
cuarto parrafo, sefiala que " Cuando los que hubieren hecho el pago a la
afianzadora fueren el solicitante, obligados solidarios o contrafiadores, podran
recuperar lo que a su derecho conviniere en contra del fiado y por via de

subrogacion ante el acreedor (beneficiario) de la fianza que se hizo efectiva ",

Si la parte de alguno de los codeudores no puede obtenerse de él, la pérdida
se reparte entre los demas, aun entre aquellos a quienes el acreedor (afianzadora)
hubiere liberado en virtud del pago que hubiere realizado, la pluralidad de
vinculos se establece entre cada deudor solidario con el acreedor, siendo distintos
unos de otros, de tal modo que si la afianzadora reclama el todo de uno de los
obligados solidarios y éste resultare insolvente, puede reclamar de los demas o de

cualquiera de ellos por separado.

Se concluye que una garantia de recuperacion mas eficaz que tienen las
afianzadoras, es la obligacion solidaria, que al ser una garantia que se otorga en
forma personal, se constituye al momento de checar la relacion de personas
boletinadas entre las afianzadoras y al efectuar una investigacion de los bienes
inmuebles en el Registro Publico de la Propiedad y de Comercio, sin que en los
misnios exista alguna anotacion preventiva o gravamen, momento en el que se
recibe como garantia la firma de los obligados solidarios que cubran estos
requisitos, siempre que el valor de los inmuebles basten a garantizar el doble del

importe garantizado en la fianza que se va a expedir.

Otro beneficio en favor de las afianzadoras, es al recibir este tipo de
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garantias, consiste en que puede actuar en contra de cualquiera de los obligados
solidarios o contra todos al mismo tiempo incluyendo al fiado, solicitando que se
cumpla con la obligacion garantizada o en su defecto proporcionen la informacion
necesaria y tendiente a cualquier reclamacion o en su caso provean de fondos a la
institucion de fianzas para que ésta efectiie el pago del importe reclamado, ya que
de no ser asi la afianzadora cubrira el importe reclamado y tendra derecho a la
recuperacion de dicha cantidad y accesorios, mediante la promocion del juicio
gjecutivo mercantil, en contra del propio fiado y de sus obligados solidarios en
forma indistinta, ya que los mismos no gozan de los beneficios de orden y

excusion.

Recordemos que esta garantia al ser personal no se afectan bienes
determinados como en la prenda e hipoteca, aqui un tercero se obliga con el fiado
en los mismos términos que aquél y responde con todo su patrimonio del
cumplimiento de la obligacion garantizada, se pueden constituir varios obligados
solidarios, en cuyo caso la institucion de fianzas puede exigir el pago (reembolso)
a cualquiera de ellos o a todos al mismo tiempo, dicha obligacion solidaria se hara
constar en la solicitud o contrato de fianza que se requisite y cuando son varios
obligados solidarios se hara constar en la propuesta multiple para la expedicion de
polizas de fianza, dichos documentos son necesarios para integrar el expediente
de fianza respectivo y para poder promover alguna instancia o juicio por parte de

las afianzadoras, en contra de dichos obligados solidarios.
5.- AFECTACION MARGINAL,

Otra garantia de recuperacion que las afianzadoras estan obligadas a

obtener segin lo establece la Ley de la Materia es la afectacion en garantia o
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afectacion marginal, dicha garantia es practicamente una hipoteca simplificada en
la formalidad de su constitucion, esta es una figura exclusiva de las afianzadoras
para garantizarse por las obligaciones que asumen, tiene caracteristicas similares
a los derechos reales, pues surte efectos frente a terceros desde la fecha en que el
contrato solicitud de fianza o la propuesta multiple para la expedicion de pdlizas
de fianzas, se inscribe en el Registro Pablico de la Propiedad y de Comercio

correspondiente.

Normalmente la afectacion marginal de inmuebles se efectiia en fecha muy
cercana a la expedicion de la fianza, siendo esta figura mas flexible y menos
costosa que la hipoteca, prenda o fideicomiso, por lo que su uso es mas regular

que dichas contragarantias.

El articulo 31 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas seiiala lo
siguiente " El fiado, obligado solidario o contrafiador expresamente y por escrito,
podran afectar, en garantia del cumplimiento de sus obligaciones con las
instituciones de fianzas, bienes inmuebles de su propiedad inscritos en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio. El documento en que se haga la
afectacion, ratificado por el propietario del inmueble ante Juez, Notario, Corredor
Piiblico o la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, se asentara, a peticion de
las instituciones de fianzas en el Registro Piblico de la Propiedad y de Comercio

correspondiente.

La afectacion en garantia surtira efectos contra tercero desde el momento
de su asicnto en el citado Registro, conforme a lo dispuesto por e! articulo 100 de

esta Ley, debiendo indicarse asi en el propio asiento registral..."
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En la practica las instituciones de fianzas para evitar un gasto adicional al
fiado, obligado solidario o contrafiador, realizan este tramite ante la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, donde el tramite para la ratificacion de firmas es
gratuito, debiendo comparecer iinicamente las personas que van a otorgar y
afectar en garantia el inmueble o inmuebles de su propiedad, debiendo llevar
consigo una identificacion oficial, copia de las escrituras en donde consten los
datos de inscripcion en el Registro Piblico de la Propiedad, acta de matrimonio si
dichas personas son casadas para acreditar el régimen bajo el cual se casaron, si
estan casados bajo el régimen de separacion de bienes unicamente deberd
comparecer el propietario del bien inmueble que se va a afectar en garantia, si por
el contrario estuviera en el régimen de sociedad conyugal deberda comparecer
ademas el conyuge para ratificar su finma y obligarse solidariamente a afectar el
bien inmueble de que se trate, debiendo llevar la solicitud de contrato de fianza o
la propuesta multiple para la expedicion de pélizas de fianzas debidamente

requisitada con la firma de un funcionario autorizado por la afianzadora.

Hecho lo anterior, se emitira la poliza de fianza respectiva y Ia institucion
de fianzas presentara el documento con la ratificacion de las firmas ante el
Registro Publico de la Propiedad correspondiente, donde previo pago de derechos

se efectuara la anotacion marginal, empezando a surtir efectos contra terceros.

Si hubiera cumplimiento de la obligacion garantizada por parte del fiado y
se debe cancelar la fianza, la Ley de la Materia establece en el mismo articulo 31
en su parrafo tercero y siguiente que " Las instituciones de fianzas estaran
obligndas a extender a los fiados, solicitantes, obligados solidarios o
contrafiadores que hubieren constituido garantias sobre bienes inmucbles, las

constancias necesarias para la tildacion de las afectaciones marginales asentadas
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conforme a este articulo, una vez que las fianzas correspondientes scan
debidamente canceladas, sin responsabilidad para ellas y siempre que no existan a
favor de las afianzadoras, adeudos a cargo de su fiado por primas o cualquier otro

concepto que se derive de la contratacion de la fianza.

Las instituciones de fianzas seran responsables de los daiios y perjuicios
que causen a los interesados por no entregar a éstos las constancias antes
mencionadas en un plazo no mayor de quince dias habiles, contado a partir de la
fecha en que reciben la solicitud de los mismos y, en su caso, desde que el fiado,

obligados solidarios o contrafiadores, cubran a la afianzadora los adeudos a su

cargo.

Las firmas de los funcionarios de las instituciones de fianzas que suscriban
las constancias a que se refiere el parrafo anterior, deberan ratificarse ante la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, Notario o Corredor Pablico. Para tal
efecto, las instituciones de fianzas deben registrar las firmas de las personas

autorizadas ante la citada Comision para la expedicion de tales constancias ".

Para realizar una afectacion en garantia sobre bienes inmuebles propiedad
del fiado, obligado solidario o contrafiador la institucion de fianzas debe tomar en

cuenta, si la fianza es muy cuantiosa, que el fiado u obligado solidario reuna
garantias suficientes.

También es importante resaltar que la inscripcion en el Registro o asiento,
como lo establece el articulo 31 de la Ley de la Materia, debe ser eso
precisamente, es decir inscripcion principal que se hara en la seccion de

hipotecas, gravamenes o seccion segunda (los nombres varian en cada Estado), y

7
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se anotara como un gravamen, al margen de la inscripcion de la propiedad del
inmueble, ya que anteriormente la Ley de la Materia en su articulo 28 disponia
que " La afectacion se anotard marginalmente en la inscripcion de la propiedad”,
dicha anotacion no poducia los efectos de la inscripcion de un gravamen real o

sea de preferencia en el pago oponible a terceros ".

Si hubiera incumplimiento en la obligacion garantizada por parte del fiado,
la institucion de fianzas podra en la via judicial requerir de éste o de los obligados
solidarios, el reembolso de las cantidades que hubiere pagado, en cuyo caso ésta
podra embargar los bienes inmuebles que hubieren sido dados en garantia y sobre
los cuales se hubiera inscrito una afectacion marginal, ain cuando dichos bienes
hubieran pasado a terceros por cualquier titulo, los efectos de dicho embargo se
retrotraeran a la fecha del asiento en el Registro Publico correspondiente, con lo
cual se respeta el lugar o preferencia que tenga la afianzadora frente a otros

acreedores posteriores a dicha anotacion.

Los créditos de las instituciones de fianzas se pagaran con preferencia a los
de acreedores hipotecarios o embargantes, posteriores al momento en que se haya
efectuado el asiento registral sobre dichos bienes, lo anterior esta establecido en

el articulo 100 de la Ley de 1a Materia.

Es conveniente recordar que las afianzadoras pueden convenir libremente
con el fiado, obligado solidario o contrafiador, procedimientos convencionales
ante tribunales o arbitros, para resolver sus controversias y la forma de hacer
efectivas las garantias de recuperacion constituidas a favor de la afianzadora
independiente a lo establecido en la Ley de la Materia, debiendo sujetarse las

partes a lo establecido enel Libro Quinto del Codigo de Comercio y dems leyes



187

que resulten aplicables, con las modalidades siguientes:

a) Los procedimientos pueden pactarse en documentos por separado o en
los propios contratos solicitud de fianza que suscriban las afianzadoras con el
fiado, obligados solidarios o contrafiadores ya sea ante tribunales o mediante
arbitraje, y lo podran hacer en cualquier momento o estado del juicio ante el juez
que se hubiere interpuesto la demanda o durante el procedimiento seguido ante la

Comision Nacional de Seguros y Fianzas,

b) Los tribunales y la citada Comision, se ajustaran al procedimiento
convencional que hubieren pactado las partes y a peticion de las mismas, dardn

por terminado el juicio o el procedimiento iniciado.

¢) Dicho procedimiento convencional, podra acordarse por separado con el
fiado o con cualesquiera de los obligados solidarios o contrafiadores, sin que

surta efecto para los que no lo hubieren celebrado.

La anotacion marginal es una figura es mas flexible y menos costosa que la
hipoteca, tanto para los fiados, obligados solidarios o contrafiadores, quienes
deben acudir a ratificar sus firmas, llevando la documentacion indispensable para
cumplir con dicho tramite ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, donde
el tramite es gratuito, por lo que para constituir dicha garantia Unicamente se
tendra que pagar los derechos en el Registro Publico de la Propiedad respectivo,
para efecto de que se realice dicho asiento al margen de la inscripcion de

propiedad, y no como en la hipoteca donde forzosamente para su constitucion

debe hacerse ante Notario Piblico.
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Las afianzadoras al constituir esta garantia en su favor, cuentan con una
garantia real, la que se constituye sobre un bien inmueble propiedad del fiado,
obligado solidario o contrafiador, teniendo derecho de prefercncia oponible a
terceros a partir de que se inscriba dicha afectacion marginal, pudiendo embargar
dichos bienes que hubieren sido registrados, ain cuando hubieren pasado a
tercero por cualquier titulo, los créditos de las instituciones de fianzas s¢ pagaran

con preferencia a los de acreedores hipotecarios o embargantes.

Como conclusion se debe sefalar que para proceder a la tildacion de una
afectacion marginal, ya sea por cumplimiento de! fiado de la obligacion
garantizada y por consecuencia la cancelacion de la fianza o bien al promover
alg\in juicio o procedimiento el fiado, obligado solidario o contrafiador, no tengan
ningtin adeudo por primas pendientes o cualquier otro concepto que se derive por
el pago efectuado por la afianzadora, debiendo expedir la afianzadora la
constancia respectiva en un plazo no mayor de 15 dias habiles, contados a partir
de la fecha en que se reciban la solicitud del fiado, obligado solidario o

contrafiador o a partir de que cubran a la afianzadora los adeudos a su cargo.

El Registro Piblico de la Propiedad y de Comercio solo procedera a la
tildacion de las afectaciones marginales, cuando la solicitud se presente
acompafiada de la constancia expedida por la afianzadora, debiendo ir firmada la
misma por un funcionario de la afianzadora y este ratificada ante la Comision

Nacional de Seguros y Fianzas, Notario o Corredor Piiblico.

Como una observacion, mencionaremos que ¢l valor de los inmuebles,

debe ser conforme al articulo 28 de la Ley de la Materia del 80% del importe de

las fianzas.
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B) LA RECUPERACION POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES DE
FIANZAS.

Al haber incumplimiento por parte de los fiados en la obligacion
garantizada, empezaran por parte de los beneficiarios los procedimientos para
hacer efectivas dichas polizas de fianza, ante las afianzadoras; y por parte de las
afianzadoras cmpezaran los procedimientos ante los tribunales competentes para
constituir y hacer efectivas las garantias de recuperacion con que cuentan scan del
fiado, solicitante, obligados solidarios o contrafiadores, como lo veremos a

continuacion.
1.- MERCANTILIDAD DE LA LEY.

Uno de los puntos fundamentales para definir la mercantilidad de la fianza
de empresa, se encuentra establecida en la Ley Federal de Instituciones de fianzas
en su articulo 20. que seilala que " Las fianzas y los contratos, que en relacion con
ellas se otorguen o celebren las mstituciones de fianzas, seran mercantiles para
todas las partes que intervengan, ya sea como beneficiarias, solicitantes, fiadas,

contrafiadores u obligadas solidarias, excepcion hecha de la garantia hipotecaria”.

La misma Ley prohibe que toda persona fisica o moral distinta a las
instituciones de fianzas, autorizadas por ¢l Gobierno Federal, por conducto de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico, otorguen habitualmente fianzas a titulo

oneroso.,

La solicitud de autorizacion para organizarse y funcionar comno institucion

de fianzas o para operar exclusiva el reafianzamiento, debera ser acompariada del
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proyecto de escritura constitutiva, un plan de actividades que, como minimo
contemple el capital social inicial, dmbito geografico y programas de operacion
técnica, colocacion de fianzas y organizacion administrativa; asi como del
comprobante de haber constituido en Nacional Financiera, S. N.C., un deposito en
moneda nacional o valores de Estado, por su valor de mercado, la autorizacion
respectiva quedara sujeta la condicion de que la afianzadora quede organizada y
de comienzo a sus operaciones dentro del plazo de tres meses a partir de la
aprobacion de la escritura constitutiva y haya registrado ante la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas los documentos relacionados con la oferta,
solicitud y contratacion de fianzas o la derivada de éstas, asi como los modelos de
contratos que se utilicen para ceder responsabilidades en reafianzamiento sin que
haya correcciones o modificaciones a los citados documentos, el deposito
constituido sera devuelto a la institucion de fianzas al comenzar sus operaciones o

se aplicara al fisco federal si no se cumpliere con lo antes seitalado.

Si por el contrario se denegara la solicitud, la autoridad podra retener al
solicitante, hasta el 10% del deposito y lo aplicard al fisco federal en razon de las

erogaciones que con el trimite se hubieren hecho.

Otra caracteristica relativa a la mercantilidad de la Ley la encontramos en
el articulo 15 de la Ley de la Materia que establece lo siguiente " Las instituciones
de fianzas deberan ser constituidas como sociedades anénimas de capital fijo o

variable con arreglo a lo que dispone la Ley General de Sociedades Mercantiles

en cuanto no esté previsto en esta ley ...."

La Ley sera aplicable a las instituciones de fianzas, cuyo objeto serd

otorgar fianzas a titulo oneroso y a instituciones que sean autorizadas para
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practicar operaciones de reafianzamiento.

La escritura constitutiva y cualquier modificacion a la misma, deberan
someterse a la aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, dictada
la aprobacion podran inscribirse en el Registro Piiblico de la Propiedad y del
Comercio, sin que haya mandamiento judicial, si se hiciere una inscripcion que

contravenga lo anterior dicha inscripcion no surtira efecto legal.

Se deduce la mercantilidad de la Ley, y para redundar lo anterior la Ley de
la Materia seiiala en su articulo 117 que " En lo no previsto por esta Ley regira la
Legislacion Mercantil y el titulo décimo tercero de la segunda parte del libro

cuarto del Codigo Civil para el Distrito Federal ".

Ademas como veremos a continuacion, los juicios mercantiles que
promueva una afianzadora para cfecto de constituir las garantias que tengan o
para hacerlas efectivas, por las reclamaciones que reciban o por los pagos que de
las mismas realicen, estan regulados en la Ley de la Materia y en la Legislacion

Mercantil.

En cuanto a las garantias de recuperacion que tengan las instituciones de
fianzas otorgadas por el fiado, solicitante, obligados solidarios o contrafiadores,
las afianzadoras, podran constituirlas o hacerlas efectivas por medio de
procedimientos o juicios mercantiles que promuevan en contra de dichas personas

segun lo establece la Ley de la Materia.



2.- LAPROVIDENCIA PRECAUTORIA.

Uno de los juicios que pueden entablar las instituciones de fianzas en
contra del fiado, obligado solidario o contrafiador, es el juicio ordinario mercantil
con providencia precautoria, para efecto de constituir las garantias que hubieren
otorgado dichas personas, dicha accion la tendran las afianzadoras, antes de haber
pagado ellas cualquier reclamacion que se les hubiere presentado en la via judicial
o extrajudicial, cuando 1a obligacion garantizada se hubiera hecho exigible ain
cuando no haya el requerimiento antes sefialado, si cualquiera de los obligados
solidarios, fiado o contrafiador sufren menoscabo en sus bienes y esten en riesgo
de quedar insolventes, cuando hayan proporcionado datos falsos respecto a su
solvencia o sus domicilios, cuando la afianzadora compruebe que alguno de los
obligados haya incumplido obligaciones de terceros de modo que se corra el
riesgo de las garantias de recuperacion y en los demas casos previstos en la

legislacion mercantil, lo anterior lo establece el articulo 97 de la Ley de la

Materia.

Las instituciones de fianzas segiin lo establece el articulo 98 de la Ley de la
Materia " Tendran accion contra el fiado, solicitante, fiado, contrafiador u
obligado solidario, para obtener el secuestro precautorio de bienes antes de haber

ellas pagado acreditando cualquiera de los extremos a que se refiere el articulo

anterior.

La accion a que se reficre este articulo podrd ser ejercitada por las
afianzadoras, tanto como acto prejudicial, como después de haber iniciado el
juicio respectivo. En ¢l primero de los casos seialados, las instituciones deberan

entablar la demanda en la forma y plazos prescritos por el Codigo Federal de
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Procedimientos Civiles ",

El citado Codigo establece en su titulo cuarto, articulo 389 que " Dentro
del juicio, o antes de iniciarse éste pueden decretarse, a solicitud de parte, las

siguientes medidas precautorias:

l.- Embargo de bienes suficientes para garantizar el resultado del juicio, y

I1.- Deposito o aseguramiento de las cosas, libros, documentos o papeles

sobre que verse el pleito .

La medida sefialada en la fraccion I se concedera, a solicitud del
interesado, quien debera fijar el importe de la demanda, si ain no se instaura el
juicio, la resolucion que conceda la medida fijara el importe de la cantidad que

deba asegurarse.

El articulo 391 del citado ordenamiento establece que " La parte que
solicite la medida debe previamente otorgar garantia suficiente para responder de
los dailos y perjuicios que con ella ocasionen y la parte contra la que se dicte,
podra obtener el levantamiento de la medida o que no se efectie, otorgando

contragarantia suficiente para responder de los resultados del juicio ".

En este caso las afianzadoras al ser consideradas de acreditada solvencia
no estin obligadas, a constituir depdsitos o fianzas legales, excepto por
responsabilidades que puedan derivarles de juicios laborales, de amparo o por

créditos fiscales, siempre que no sean puestas en liquidacion o declaradas en

quiebra.



194

Toda medida precautoria se decretara sin audiencia de la contraparte, y se
ejecutara sin notificacion previa, si se dicta resolucion que niegue la medida, sera

apelable 12 misma en ambos efectos y la que la conceda, solo lo seré en el efecto

devolutivo.

Si la medida se decreto antes de iniciarse el juicio, quedara insubsistente si
no se interpone la demanda dentro de los cinco dias de practicada y se regresaran

las cosas al estado que guardaban antes a medida precautoria.

No obstante lo establecido en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
en la practica las instituciones de fianzas, promnueven normalmente en forma
conjunta el juicio ordinario mercantil con providencia precautoria ante el juez o
tribunal correspondiente, siendo admitidas las demandas presentadas, en un solo
acto, sin que se tramite el mismo por cuerda separada como seria lo correcto a la
demanda se debe acomnpadar copia certificada del poder para acreditar la
personalidad de quien proinueve en nombre de la afianzadora, copia simple de la
poliza de fianza, copia del contrato solicitud de fianza o de la propuesta multiple
para la expedicion de polizas de fianza, los documentos o constancias que
acrediten el probable incumplimiento de la obligacion garantizada, debiendo
seiialar el importe por el cual se promueve la providencia precautoria, asentar los
nombres de los demandados y solicitar el embargo precautorio y el exhorto en

caso de que alguno de los demandados radique fuera del lugar donde se promueva

el juicio.

Admitida la demanda, se procedera a las diligencias respectivas, sean en el
lugar donde se promueva o diligenciando ¢l exhorto respectivo en aquellos casos

que los demandados radiquen fuera de la localidad, corriéndoles traslado a los
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demandados, con la copia de la demanda y documentos anexos para que
produzcan su contestacion dentro del término de nueve dias, mas aquellos que
correspondan en razon de la distancia en caso de exhortos, y en su caso
propongan la reconvencion en los casos que proceda, de la reconvencion se dara
traslado a la parte contraria para que produzca su contestacion dentro del término
de nueve dias (en la practica normalmente los demandados no reconvienen, pero
en aquellos casos en que sucede esto el juicio principal y la reconvencion se
substanciaran al mismo tiempo y se resolveran en la misma sentencia), una vez
contestada la demanda, se abrira el juicio a prueba, donde no existe uniformidad
de criterios en los tribunales, ya que dificren en el término, algunos fijan quince
dias y otros de acuerdo al Cddigo de Comercio en su articulo 1383, fijan el
término de 40 dias, lo anterior retarda el procedimiento es conveniente recordar
que lo que se busca es trabar ¢ inscribir un embargo precautorio, antes de que las
afianzadoras paguen cualquier cantidad por alguna reclamacion que les presenten
o se les pueda presentar y con el término fijado para el ofrecimiento de pruebas,
en ocasiones se agota el plazo para las afianzadoras debiendo resolver o emitir su

dictamen y pagar la reclamacion en su caso.

Las afianzadoras una vez que el juez o tribunal correspondiente, gire el
oficio respectivo al Director del Registro Publico de la Propiedad y de Comercio,
anexandole copia certificada por duplicadoe de! acta de embargo, deberan
presentar el oficio y previo pago de derechos que haga la afianzadora, se
inscribira el embargo precautorio sobre los inmuebles embargados, (caso en el
que se devolvera el exhorto al juez que giro el mismo) continuando el

procedimiento en el estado que guarde el mismo.

Concluido ¢l término probatorio, sin ningiin otro tramite se mandara a
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hacer la publicacién de probanzas, sin que haya impedimento para lo anterior por
encontrarse  pendiente alguna diligencia, se podran admitir las pruebas
documentales supervinientes que ofrezca cualquiera de las partes fuera de dicho
término, dandose conocitmiento a la otra parte para que en un término de cinco

dias como maximo, para que pucda alegar lo que le convenga.

Hecha la publicacion de probanzas se entregaran los autos originales
primero al actor y después a los demandados por diez dias a cada uno, para que
formulen alegatos y transcurrido dicho término se citara a las partes para

sentencia, la cual se debera pronunciar dentro de los quince dias siguientes.

Contra dicha sentencia solo procedera el recurso de apelacion en el efecto
devolutivo, si la sentencia primera instancia levanta la providencia o embargo
precautorio, no se ejecutara la misma, sino existe previa fianza que otorgue la

parte demandada.

Si derivado del recurso de apelacion se confirma o se decreta que procedio

la providencia precautoria dicha sentencia causara ejecutoria y no admitira

recurso alguno.

Se concluye que el embargo precautorio que se trabe e inscriba por parte de
las afianzadoras, es una medida precautoria la cual se promovera en aquellos
casos que la Ley de la Materia establece para efecto de que las afianzadoras
constituyan la garantia (embargo precautorio) sobre aquellos bienes que otorguen

o hayan otorgado las citadas personas.
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3.- EMBARGO SOBRE BIENES AFECTADOS EN GARANTIA.

Como ya analizamos las instituciones de fianzas, pueden afectar en
garantia del cumplimiento de obligaciones del fiado, bienes inmucebles propiedad
del mismo fiado, obligado solidario o contrafiador, siempre qute éstos en forma
expresa y por escrito asi lo establezcan, debiendo ratificar el propietario del
inmueble el documento donde se haga constar la afectacion ante Notario,
Corredor Publico o ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, dicha
afectacion se asentara, a peticion de las afianzadoras en el Registro Publico de la
Propiedad correspondiente, surtiendo efectos contra terceros desde el momento

en que se asiente en el Registro citado.

El articulo 100 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas establece que
" Las instituciones de fianzas podran embargar bienes que hubieren sido
registrados como lo establece el articulo 31 de esta Ley (afectacion marginal), ain
cuando dichos bienes hubieren pasado a terceros por cualquier titulo, los efectos
del embargo se retrotraeran a la fecha del asiento en el Registro Piblico

correspondiente.

Los créditos de las instituciones de fianzas se pagaran con preferencia a los
acreedores hipotecarios o embargantes, posteriores al momento de que se haya

hecho el asiento registral ",

Dicho articulo es claro sobre la facultad que tienen las afianzadoras para
embargar bienes inmuebles, sobre los cuales previamente se haya inscrito una
afectacion marginal, pudiendo trabar el embargo en la via ordinaria o ejecutiva

mercantil, retrotrayéndose los efectos del embargo definitivo a la fecha en que se
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inscribio en el Registro Piblico correspondiente la afectacion marginal, si por
alguna causa el fiado, obligado solidario o comréﬁador, que hubieran afectado a
favor de la afianzadora algin inmueble de su propiedad, lo gravan, enajenan,
transfieren o hipotecan el mismo a un tercero, sin el conocimiento, ni el
consentimiento de la institucion de fianzas, antes de que cumpla el fiado con la
obligacion garantizada en la poliza de fianza, con la finalidad de evadir su
responsabilidad solidaria, teniendo en cuenta de que no se cumplira con la
obligacion principal y por consecuencia, habra un requerimiento extrajudicial o

judicial por parte del beneficiario (acreedor) hacia la afianzadora.

Con dicha disposicion se protegen los intereses de las afianzadoras, ya que
éstas conservan sus derechos de preferencia sobre aquellos inmuebles afectados,
ain cuando los mismos pasen a terceros por cualquier titulo, evitando la posible
comision de un delito penal (fraude) en contra de las afianzadoras, por parte del

fiado, obligado solidario o contrafiador.

Presentada la demanda respectiva, una vez realizado y trabado el embargo
respectivo en la via ordinario o ejecutiva mercantil, la afianzadora solicitara al
juez o tribunal respectivo que gire oficio al C. Director del Registro Publico de la
Propiedad y de Comercio, para que se inscriba el embargo respectivo,
acompafiandole copia certificada por duplicado del acta de embargo donde debe
constar que existe una afectacion marginal, sobre ¢l bien inmueble sobre el cual
se traba el embargo, con el objeto de que se retrotraigan los efectos de dicho
embargo a la fecha en que se inscribio dicha anotacion marginal, de no asentarlo
asi en ¢l acta de embargo respectiva debera acreditar posteriormente ante el
tribunal o juez respectivo, que existe inscripcion (afectacion) con documentacion

en la cual conste lo anterior, porque correria el riesgo de que una vez cubiertos
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fos derechos ante el Registro Piblico correspondiente la inscripcion del embargo

precautorio o ejecutivo se efectiie en la fecha en que se reciba el citado oficio.

En la practica existe el problema que ain cuando exista una inscripcion
previa (anotacion marginal) con cargo a una fianza, el personal del Registro
Publico respectivo, inscribe el embargo precautorio o ejecutivo, en la fecha en
que sc presentan por parte de las afianzadoras, los oficios girados por los jueces o
tribunales correspondientes, lo anterior es en perjuicio de las afianzadoras y en
contra de la propia Ley de la Materia, debiendo acudir los representantes legales
de las afianzadoras ante el propio Director del Registro Piiblico de la Propiedad
de la localidad que corresponda, para hacer la aclaracion respectiva con
fundamento en lo establecido en la citada Ley, muchas veces por
desconocimiento en dichos organismos sefialan que dicha inscripcion (anotacion
marginal), no es una inscripcion de un derecho real, sino una anotacion previa lo
cual es un error, ya que la propia Ley establece que dicha figura surte efectos
contra terceros desde la fecha en que el contrato solicitud de fianza, donde se
establece la garantia se inscribe en el Registro Piblico de la Propiedad y al
momento de trabar embargo mediante el juicio respectivo sea ordinario mercantil
con providencia precautoria o ejecutivo mercantil, dicho embargo tendra efectos

retroactivos a la fecha del asiento de dicha garantia.

Al ser la anotacion marginal una figura exclusiva de las afianzadoras para
garantizarse por obligaciones que asumen y por tener caracteristicas similares a
los derechos reales, surtiendo efectos contra terceros desde el momento de su
inscripcion, las afianzadoras al embargar los bienes inmuebles dados en garantia
conservan sus derechos de preferencia frente a otros acreedores posteriores a

dicha anotacion y los embargos de las mismas deben inscribirse en forma
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retroactiva a la fecha en que se hizo la inscripcion del contrato afectando esos
bienes, para guardar sus derechos de preferencia en los créditos que se reclamen

por las instituciones de fianzas.
4. LA SOBRECARGA POR EL PAGO.

Anteriormente al ser demandada una afianzadora por un beneficiario o bien
al impugnar la propia afianzadora un requerimiento de pago con el fin de ganar
tiempo y retardar el pago de una reclamacién procedente, al momento de dictarse
la resolucion definitiva en el juicio promovido, inicamente cra condenada al pago
de la suerte principal, reclamada por el beneficiario, debiendo éste promover en
su caso, el incidente de liquidacion de intereses y gastos respectivo, en el que no
siempre obtenian las prestaciones reclamadas, perdiendo demasiado tiempo en su

perjuicio.

Con las reformas a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, del mes de
diciembre de 1989, s¢ establece como una medida de proteccion hacia los
beneficiarios de las fianzas, el pago por parte de las instituciones de fianzas de un
interés moratorio, lo anterior con el fin de que se les resarza a los beneficiarios de
los darios ocasionados a consecuencia del tiempo que requicra la resolucion de los
Juicios que promuevan en contra de las afianzadoras, por reclamaciones de

fianzas en las que no hubo cumplimiento en la obligacion garantizada.

La Ley de la Materia establece los diversos procediiientos y juicios para
hacer efectiva una poliza de fianza, ya sea inediante un procedimiento arbitral
ante la Comnision Nacional de Seguros y Fianzas; por juicio contra una institucion

de fianzas o mediante requerimientos de pago por fianzas otorgadas a favor de la
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Federacion del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, las cuales a
través de la autoridad ejecutora iniciara el procedimiento de ejecucion respectivo,
tratandose de fianzas que garanticen obligaciones diversas a aquellas que se
refieran a créditos fiscales, caso en el que se aplicara lo dispuesto por el Codigo

Fiscal de 1a Federacion.

El articulo 95-bis de dicha Ley sefiala en su primer parrafo que " En los
procedimientos y juicios promovidos en contra de las instituciones de fianzas, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 93-bis, 94 y 95 de esta ley y se dicte
resolucion en contra de las afianzadoras, éstas estaran obligadas, sin que medie
mandamiento judicial alguno e independientemente del monto reclamado, a cubrir
al beneficiario de la fianza un interés que se calculara aplicando la tasa anual
equivalente al resultado de multiplicar por 1.15 la estimacion del costo porcentual
promedio de captacion de las instituciones de crédito del pais, que el Banco de
México publica periodicamente en el Diario Oficial de la Federacion,

correspondiente al mes inmediato anterior a aquel en que los propios intereses se

devenguen ",

Aqui se establece la obligacion de las afianzadoras de cubrir al
beneficiario, sin que haya mandamiento judicial de por medio, un interés
independiente al monto reclamado, cuando las instituciones de fianzas obtengan
una resolucion en su contra en el procedimiento o juicio entablado por el
beneficiario con motivo de una reclamacion por incumplimiento de la obligacion

garantizada en la poliza de fianza, sefialando las bases para el calculo de dichos

intereses.

El segundo parrafo del citado articulo seiiala que " Dichos intereses se
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calculardn sobre la cantidad reclamada a partir de que se venzan los plazos
seiialados en el tiltimo parrafo, fraccion 1, del articulo 93 o en la fraccion 111 del
articulo 95, segiin corresponda y hasta la fecha en que efectivamente se haga el

pago al beneficiario”.

Los plazos a los que se refiere este parrafo son en el primer caso, cuando
se ha presentado e integrado la reclamacion a la institucion de fianzas, teniendo
¢sta un plazo hasta de 30 dias naturales contados a partir de la fecha en que se
integro la reclamacion para proceder al pago, sino lo hiciera y el beneficiario
promoviera algim procedimiento o juicio, en el cual se resolviera que la
afianzadora debe pagar la cantidad reclamada como suerte principal, tendra que
cubrir ademas al beneficiario los intereses generados desde que se vencio el plazo
de los 30 dias naturales contados desde que se integro la reclamacion y hasta la
fecha en que se realice ¢l pago al beneficiario; el plazo a que se refiere dicho
parrafo en segunda instancia es el referente al apercibimiento que se le hace a la
institucion de fianzas en el mismo requerimiento de pago que se realizan por parte
de la autoridad ejecutora que representa a la Federacion, al Distrito Federal, a los
Estados y los Municipios, para que dentro del plazo de 30 dias naturales,
contados a partir de que el citado requerimiento se realice a la afianzadora, si ésté
no realiza el pago en dicho plazo e impugna el requerimiento de pago con el
objeto de ganar tiempo y retardar el pago de la reclamacion a que esta obligado,
una vez impugnado dicho requerimiento ante la Sala Regional del Tribunal Fiscal
de la Federacion de la jurisdiccion que corresponday si se declara que no procede
la nulidad del requerimiento impugnado la afianzadora, sin que haya algin
mandamiento judicial esta obligada a cubrir los intereses generados desde que se
cumplieron los 30 dias naturales posteriores a la fecha en que se realizo el

requerimiento de pago y hasta la fecha en que se realice en forma efectiva el pago
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al beneficiario.

El tercer parrafo del articulo sefialado establece que " El pago de la
cantidad reclamada con sus intereses debera efectuarse dentro de los 15 dias
habiles siguientes a la notificacion de la resolucion dictada en contra de las

instituciones de fianzas "

El parrafo siguiente de dicho articulo seiiala que " Si la institucion de
fianzas no efectta el pago de los intereses, dentro de los 15 dias habiles
siguientes, a que venza el plazo sefialado en el parrafo anterior, cubrira, ademas
una muita equivalente a la suma que deba pagar al beneficiario. En caso contrario

se estara a lo sefialado en la fraccion X! del articulo 105 de esta Ley .

Los parrafos antes transcritos se refieren a los plazos que tienen las
afianzadoras, para realizar el pago de intereses a que esta obligada sin que exista
mandamiento judicial, una vez que se le notifica la resolucion dictada en su
contra en el juicio o procedimiento que se siga, asi comno las sanciones a que se
hacen acreedoras las afianzadoras sino cubren dichos intereses en el plazo citado
las cuales van desde una multa equivalente a la cantidad que debe pagar al
beneficiario, lo cual traeria como consecuencia que las afianzadoras estarian
obligadas a cubrir el doble de lo garantizado en su poliza de fianza, ademas de los

intereses que debera cubrir al propio beneficiario.

Otra sancion que establece la Ley de la Materia, es la relativa a aquella a la
que se hace acreedora la institucion de fianzas y que consiste en la revocacion de

la autorizacion para operar como institucion de fianzas por parte de la Secretaria
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de Hacienda y Crédito Publico, en aquellos casos en que las afianzadoras no
cubran dentro de los 60 dias naturales siguientes a la notificacion de la resolucion
en su contra, tanto la cantidad a favor del beneficiario, como los intereses a que
estd obligada a cubrir y la multa equivalente a la cantidad que deba pagar al
beneficiario, lo anterior de conformidad con lo establecido en el articulo 95-bis de
la Ley de la Materia, o la revocacion de la autorizacion se hara st en forma
reiterada la afianzadora realiza actos que impliquen una resistencia indebida para

cumplir las obligaciones derivadas de sus fianzas.

Con dichas disposiciones es claro que el legislador buscd proteger los
intercses de los beneficiarios, y de esta forma las afianzadoras agilizaran sus
resoluciones en aquellas reclamaciones o requerimientos de pago que reciban por
incumplimiento de la obligacion garantizada a cargo del fiado y de esta forma no
evadan las afianzadoras su responsabilidad al dictaminar improcedentes dichas
reclamaciones o requerimientos, y los beneficiarios demanden a las afianzadoras
o que las propias afianzadoras impugnen los requerimientos, con el fin de no
pagar dentro de los plazos establecidos en la Ley de la Materia, lo que ocurria
anteriormente; en la actualidad no es conveniente para las afianzadoras retardar

los dictamenes o pagos de reclamaciones, ya que de ser asi les seran aplicables los

intereses y las sanciones antes descritas.

El iltimo parrafo del articulo 95-bis de la Ley de la Materia, establece que
" Cuando sea procedente, las instituciones de fianzas promoveran ante los fiados

y demis obligados, el reembolso de los intereses que hubiesen cubierto conforme
al presente articulo ",

Sobre este punto las afianzadoras tendran derecho para reclamar alos



fiados y demas obligados en forma judicial, cuando aquellos no obstante haber
sido notificados por la institucion de fianzas, de que existe una reclamacion o
requerimiento de pago por incumplimiento en la obligacion garantizada, no
aporten la documentacion o informacion necesaria para desvirtuar dicha
reclamacion o bien si no proveen de los fondos necesarios a la afianzadora para
que ésta cubra las cantidades reclamadas por los beneficiarios, dentro de los

plazos ya seiialados.

En este caso el fiado o los obligados solidarios no podran oponer a la
afianzadora las excepciones que tuvieran frente al acreedor (beneficiario),
incluyendo la del pago de lo indebido, pero conservaran sus derechos, acciones y
excepciones frente al beneficiano para demandar la improcedencia del pago

realizado por la afianzadora y de los daiios y perjuicios que con este motivo se le

hubieren causado.

Independientemente de lo anterior, las afianzadoras al ser requeridas o
demandadas por el acreedor (beneficiario), podran denunciar el pleito al deudor
principal (fiado), para que éste rinda las pruebas que considere convenientes y en
caso de que no comparezca en el juicio para el objeto citado, le perjudicara la
sentencia que se pronuncie contra la institucion de fianzas, lo anterior también es
aplicable en los procedimientos convencionales, conciliatorios y juicios arbitrales,
que ya analizamos, lo cual se hard constar y se hard saber al fiado, obligado
solidario o contrafiador, en el contrato solicitud de fianza o en la propuesta

muiltiple en la expedicion de pélizas de fianza, que celebren con la afianzadora.
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5.- LAVIAEJECUTIVA MERCANTIL,

Otro de los procedimientos que tienen las afianzadoras para obtener la
recuperacion de las cantidades que tuviera que pagar por el fiado, obligados
solidarios o contrafiadores, es el juicio ejecutivo mercantil, para tal efecto opera
la subrogacion tal y como lo establece el articulo 122 de la Ley de la Materia el
cual sefiala que " El pago hecho por una institucion de fianzas en virtud de una
poliza, la subroga por ministerio de ley, en todos los derechos, acciones y
privilegios que a favor del acreedor se deriven de la naturaleza de la obligacion

garantizada.

La institucién podra liberarse total o parcialmente de sus obligaciones, si
por causas imputables al beneficiario de la poliza de fianza, es impedido o le

resulte imposible la subrogacion .

El Maestro Arturo Diaz Bravo, seilala al respecto del articulo antes citado
que " Es importante acotar el alcance de tal precepto, que literalmente entendido,
consigna una inexactitud y, ademds, es incompleto: no es cierto que la fiadora su
subrogue en todos los derechos,...etc., que asistan al acreedor; la verdad que la
subrogacion solo opera hasta por una cantidad igual a la pagada, y que, por el
faltante para cubrir el importe de la deuda, el acreedor conserva sus

derechos,...etc. en contra del obligado principal * ¥',

No estamos de acuerdo con dicho comentario, ya que al seflalar que es

inexacto ¢! alcance que esta norma pueda tener si se interpreta literalmente, ya

% Cfr. Diaz Bravo Arturo, op. cit. pag, 214.
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que si bien es cierto que los derechos y privilegios subrogados en favor de la
afianzadora derivan de la obligacion principal garantizada, también lo es que el
propio precepto es limitativo al sefialar que el pago efectuado por una afianzadora
deviene de la poliza otorgada, es decir que el alcance de la subrogacion estara
determinado por el monto de la fianza y, en su caso, por la cantidad que erogue la

institucion de fianzas.

Los derechos y las acciones que obtienc la afianzadora por el pago
realizado, convergeran en ocasiones con las contragarantias que previainente haya
obtenido, de tal modo que, independientemente de la accion subrogatoria,
también cuentan con acciones derivadas de la prenda, hipoteca, fideicomiso,

solidaridad o contrafianza que se hubiere obtenido en forma de contragarantia,

La citada convergencia de acciones s¢ presenta cuando la afianzadora
decide ejercitar la accion del beneficiario en contra del deudor principal y tal
accion coincide con alguna de las que la Ley de la Materia concede a la fiadora en
contra del deudor principal .

" En este orden de ideas, la afianzadora tendra a su disposicion los

siguientes procedimientos:

a) La via ejecutiva mercantil, de conformidad con los articulos 96 y 124
fraccion I de la Ley de la Materia.

b) La via hipotecaria, cuando los bienes gravados sean inmuebles, articulo
124, fraccion 11, de dicha Ley.

" Cfr. Diaz Bravo Arturo, op. cit. pag. 214,
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¢) La venta de los inmuebles otorgados en garantia, conforme a lo

dispuesto en la fraccion 111 del citado articulo " ¥

Las afianzadoras para efecto de que les reembolsen las cantidades que
hubiesen pagado por reclamaciones, ya sea en forma extrajudicial o judicial,
podran proceder en la via ejecutiva mercantil en contra del fiado, obligados
solidarios o contrafiadores, acompafiando a su escrito inicial de demanda, el
documento donde se consigne la obligacion del solicitante, fiado,, contrafiador u
obligado solidario, una copia simple de la poliza de fianza, la certificacion de la o
las personas facultadas por el consejo de administracion de la afianzadora de que
se trate, de que ésta pagd al beneficiario, dichos documentos llevan aparejada
gjecucion para el cobro de la cantidad correspondiente asi como para el cobro de

primas vencidas no pagadas y accesorios.

La certificacion sefialada anteriormente, hara fe en los juicios respectivos,
salvo prueba en contrario, lo anterior lo establece el articulo 96 de la Ley Federal

de Instituciones de Fianzas.

Ademas de dichos documentos se debe anexar el testimonio de poder
notarial donde conste la personalidad (apoderado), de quién promueve en nombre

y representacion de la afianzadora, se debe acompaiiar dicho documento en copia
certificada.

El procedimiento se sujetara a lo establecido en el Cidigo de Comercio,

que establece los pasosy términos a que debera ajustarse dicho procedimiento y

* Idem, op. cit., pag. 214-215.
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que entre otros son los siguientes:

a) Presentada la demanda por el actor, acompaiada del titulo ejecutivo, el
juez o tribunal dictara auto con efectos de mandainiento en forma, para que el
deudor o deudores sean requeridos de pago, y no haciéndolo se le embarguen
bienes suficientes para cubrir la deuda y costas, (las afianzadoras normalmente
embargan los bienes inmuebles que le dieron en garantia y en caso de estar
gravados los mismos, seiialan otros bienes poniéndolos bajo la responsabilidad
del acreedor, o en depdsito de persona nombrada por éste) y girara el exhorto
respectivo en los casos que proceda, por radicar alguno de los deudores fuera de

su jurisdiccion.

b) Si no se encontrara al deudor o deudores en la primera busqueda se le
dejara citatorio, fijando dia y hora para que aguarde, si no lo espera, se procede a
realizar el embargo con cualquier persona mayor de edad que se encuentre en la

casa o con ¢l vecino mas cercano, no podra suspenderse la diligencia de embargo,

.y se dejaran a salvo los derechos del deudor o deudores para que reclamen sus

derechos durante el juicio o fuera de él.

¢) Realizado el embargo, se correra traslado al deudor o deudores o a la
persona con quien se practique la diligencia apercibiéndolo para que dentro del
término de cinco dias (o el que corresponda en razon de la distancia cuando se
trate de exhortos), para efecto de que el deudor o deudores comparezcan ante el
juzgado donde se presentd la demanda, a realizar el pago de la cantidad

demandada y las costas o en su caso contesten la demanda entablada en su contra
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: . . n
oponiendo las defensas y excepciones que tuviera en contra de la afianzadora =

d) Cumplido el término antes sefialado para contestar la demanda, la
institucion de fianzas podra solicitar al juez ante quien promovio la demanda o
ante el cual se diligencié el exhorto, que gire el oficio respectivo al C. Director
del Registro Pablico de la Propiedad y de Comercio correspondiente,
acompaiiandole copia certificada por duplicado del acta de embargo, para efecto
de inscribir el embargo trabado sobre los bienes inmuebles propiedad de los
demandados donde deben constar los datos de registro o bien proporcionarlos en
su oportunidad, presentado el oficio y previo pago de derechos se inscribira el
embargo, retrotrayéndose los efectos del mismo en aquellos casos en los que se
hubiera hecho una inscripcion marginal o se hubiera embargado en forma

precautoria.

¢) En cuanto al procedimiento si los demandados (deudores) no verifican el
pago dentro del plazo de cinco dias (o aquél que le corresponda en razbn de la
distancia en los casos de exhortos), ni contestan la demanda oponiendo las
defensas y excepciones que tuviera contra la ejecucion, a peticion del actor
(afianzadora) y previa cita que se haga a las partes se dictara sentencia de remate,
mandando proceder a la venta de los bienes embargados y que con su producto se

haga el pago al acreedor.

f) En el caso contrario es decir si el deudor o deudores se oponen a la
ejecucion, expresando las defensas y excepciones que tenga, se abrird el juicio a

prueba, concediendo a las partes un témmino que no excedera de quince dias,

*“Cfr. Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo sexto, volumen 11,
Contratos, 4a. edicion, Editorial Pommia, S. A., México 1981, pag. 324.
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concluido el citado término y sentada razon de lo anterior, se ordenara la
publicacion de probanzas y pasardn los autos por cinco dias a cada una de las
partes primero al actor y luego a los demandados, para que aleguen lo que a su

derecho convenga.

g) Presentados los alegatos o transcurrido el término para hacerlo, se citara
a las partes para oir sentencia dentro del término de ocho dias, si la sentencia
declara que ha procedio la via ejecutiva mercantil se ordenara se haga el trance y
remate de los bienes embargados y con su producto se haga el pago al acreedor
(afianzadora) de las prestaciones reclamadas, en cuyo caso para proceder a la
venta de los bienes secuestrados, debe haber previo avaliilo hecho por dos
corredores o peritos y un tercero en caso de discordia, nombrados aquellos por las

partes en litigio o el iltimo por el propio juez.

h) Presentado el avalio y notificadas las partes para que concurran al
juzgado a imponerse de aquél, se anunciara en forma legal la venta de los bienes
tomando como valor las dos terceras partes, del valor que se haya fijado en el
avalio publicandose por tres veces, en los estrados del juzgado, en la tesoreria
respectiva, en el boletin judicial y en uno de los diarios de mayor publicacion en
el lugar en donde se encuentren los bienes, dicha publicacion se hara tres veces,
dentro de tres dias, si se tratara de bienes muebles, y dentro de nueve dias si
fueran bienes raices, rematandose en seguida en publica almoneda y al mejor
postor conforme derecho, sino se presenta postor, el acreedor (afianzadora) podra

pedir la adjudicacion de los bienes por el precio que para subastarlos se les haya

fijado en la dltima almoneda.

La Ley de la Materia establece en su articulo 124, fraccion 11, inciso f),
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que " Contra la resolucion que dicte el juez procedera el recurso de apelacion solo

en el efecto devolutivo "

Si se declara infundado el recurso se notificara a la institucion fiadora para
proceder a la venta de los bienes, independientemente de que el deudor o los
deudores sean condenados al pago de gastos y costas, realizada la venta, el
producto de la misma sera entregado a la afianzadora (actor), para que se aplique
la cantidad necesaria a recuperar lo pagado por la afianzadora, los accesorios del
caso, los gastos y costas respectivos, las primas pendientes de pago y los intereses
que en su caso hubiere cubierto la afianzadora, todo ello con base en los términos
de la contratacion con los deudores, si existe algin remanente, se pondra a
disposicion de los deudores y en su caso se hara la consignacion respectiva,
acompaiiando los documentos relativos a las aplicaciones de las cantidades antes

citadas, segin lo establecido en la Ley de la Materia en el articulo antes sefialado.

Se deduce que con la promocion de dicho juicio ejecutivo mercantil, las
afianzadoras al obtener sentencia que decrete la procedencia de dicha via,
recuperan las cantidades que hubieren erogado con motivo de una reclamacion
recibida y cubierta al beneficiario, sea en forma extrajudicial o judicial, segin lo
hemos analizado en este capitulo, ya sea porque la misma procedio y se cubrié en
forma oportuna o bien porque las demandaron o ellas mismas impugnaron la
reclamacion y siendo condenadas a pagar las cantidades reclamadas por el
beneficiario, asi como a cubrir los intereses establecidos por la Ley de la Materia,
lo cual es obligatorio para las afianzadoras sin que haya mandamiento judicial,

bajo pena de ser multadas y que se les revoque la autorizacion para operar y

funcionar como institucion de fianzas.
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6. RETROTRACCION DEL EMBARGO PRECAUTORIO.

Las instituciones de fianzas una vez que embarguen bienes en forma
precautoria, para constituir garantias por las cantidades que tengan que pagar, con
motivo del incumplimiento de la obligacion garantizada, exista o no un
requerimiento extrajudicial o judicial , también en los casos en que cualquiera de
los obligados sufra un menoscabo en sus bienes y exista ¢l temor de que quede
insolvente, si dichos obligados hubieran proporcionado datos falsos respecto a su
solvencia o a su domicilio, o cuando se compruebe que dichos obligados han
incumplido obligaciones de terceros de manera que la afianzadora, corra el riesgo
de perder sus garantias de recuperacion y en los demas casos previstos en la

legislacion mercantil,

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 99 establece que
" Al practicarse el embargo en el juicio gjecutivo mercantil de recuperacion,
iniciado por una institucion de fianzas sobre los misinos bienes embargados
precautoriamente, la institucion conservara respecto a los demas acreedores el
mismo lugar que tenia el embargo precautorio, retrotrayéndose los efectos del

embargo definitivo a la fecha del embargo precautorio ",

Lo anterior, no deja lugar a dudas sobre los derechos de preferencia que
tienen las afianzadoras sobre los demas acreedores hipotecarios o embargantes
posteriores al momento en que se haya inscrito el embargo precautorio, ya que
una vez girado el oficio por ¢l juez ante quien se promovio la demanda ejecutiva
mercantil y el mismo se presente ante ¢l Registro Publico de la Propiedad y de
Comercio, para que previo pago de derechos que haga !a afianzadora ordene la

inscripcion del embargo ejecutivo, con la fecha en que se inscribio el embargo
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precautorio, en la practica el Registrador de dicho organismo, solicita a las
afianzadoras le acrediten que la inscripcion del embargo precautorio se hizo con
cargo a lamisma pdliza de fianza, sobre la que la afianzadora promovié en la via
ordinaria mercantil acompaiiandole las constancias o copias de las demandas
selladas por el Tribunal Superior de Justicia, en las que conste el numero o
numeros de polizas de fianzas sobre las cuales se promovio en ambas instancias y
la constancia de la inscripcion del embargo precautorio, hecho lo anterior se
proceden a la inscripcion del embargo ejecutivo mercantil sqbre el mismo
inmueble, retrotrayéndose los efectos del embargo en la via ejecutiva mercantil a
la fecha en que se inscribio el embargo precautorio con lo cual se protegen los

derechos de preferencia de la afianzadora.

Esta disposicion es en beneficio de las afianzadoras, pues de no ser asi,
correrian el riesgo de quedar en lugares posteriores al momento que pretendieran
inscribir un embargo en la via ejecutiva me.rcantil, si ya hubiera embargos de
otros acreedores posteriores al embargo precautorio,por consecuencia tendrian
menos posibilidades de obtener la recuperacion de las cantidades que hubieran
cubierto por reclamaciones de fianzas, toda vez que si no guardaran esos derechos

de preferencia, la recuperacion seria casi imposible.

Al retrotraerse los efectos del embargo en la via ejecutiva mercantil a la
fecha del asiento del embargo precautorio, la recuperacion para las instituciones
de fianzas estd asegurada, ya que al estar constituida la garantia sobre aquellos
bienes ofrecidos por el propio fiado, obligado solidario o contrafiador, bastara
que las afianzadoras traben embargo en la via ejecutiva mercantil, sobre los
mismos bienes embargados precautoriamente, ya que dicha inscripcion (embargo

precautorio) surte efectos contra terceros desde el momento en que se inscribe el



mismo y se conservan con derechos de preferencia para las afianzadoras.
C) FORMAS DE EXTINCION DE LA FIANZA DE EMPRESA,

Diversos autores coinciden en que la obligacion del fiador puede

extinguirse de dos formas; por via de consecuencia y por la via principal.

El Maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, seiiala que " La fianza mercantil

no tiene modos particulares de extincién, distintos de la civil " *,

La extincion por via de consecuencia, se dara al extinguirse la obligacion
principal garantizada, en virtud del caracter accesorio de la fianza, y por la via
principal, cuando se extingue la obligacion del fiador, pero subsiste la obligacion

principal.

El articulo 2842 del Codigo Civil establece que " La obligacion del fiador
se extingue al mismo tiempo que la del deudor y por las mismas causas que las

demas obligaciones ".
La Ley de la Materia establece los siguientes supuestos:

a) " La fianza se extingue, si hay prorroga o espera concedida por el
acreedor al deudor principal, sin consentimiento de la institucion de fianzas,
segun lo establece el articulo 119 de dicha Ley, ya que si al momento de

concederse la misma, era solvente el deudor principal, puede ocurrir que después

» Cfr, Rodriguez Rodriguez Joaquin,op. cit., pag. 146,
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yanolosea" ™,

b) Cuando las afianzadoras se hubieren obligado por tiempo determinado,
quedaran libres de obligacion por caducidad, si el beneficiario no presenta la
reclamacion de la fianza dentro del plazo estipulado en la péliza o, en su defecto,
dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la expiracion de la

vigencia de la fianza, articulo 120, primer parrafo de dicha Ley.

¢) Si las afianzadoras se obligan por tiempo indeterminado, se liberaran de
sus obligaciones por caducidad, si ¢l beneficiario no presenta su reclamacion de la
fianza dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a partir de que la
obligacion garantizada se vuelva exigible, por incumplimiento del fiado, (articulo

120, segundo parrafo de 1a Ley de la Materia).

d) Las instituciones de fianzas se liberardn por prescripcion cuando
transcurra el plazo legal para que prescriba la obligacion garantizada o el de tres

ailos, lo que resulte menor, articulo 120, cuarto parrafo de la Ley citada.

¢) La institucion de fianzas podra liberarse total o parcialmente sus
obligaciones, si por causas imputables al beneficiario de la poliza de fianza, es

impedido o le resulta imposible 1a subrogacion, articulo 122, pirrafo segundo de
la Ley de la Materia.

f) Por cumplimiento de la obligacion garantizada, este principio es basico

ya que toda causa de extincion de la deuda principal trae como consecuencia Ia

* Cfr, Sanchéz Medal Ramon, op. cit.,pag.401.



extincion de la fianza, lo cual es debido a su caricter accesorio.

Se debe destacar que la novacion de la obligacion principal no genera la
subsistencia de la fianza, pues para ello es menester que exista pacto expreso en
ese sentido entre el acreedor (beneficiario) y el fiador (afianzadora) ¢l cual debe

constar por escrito.

Por lo que respecta a la fianza de empresa, la obligacion de la afianzadora
no se extingue aun cuando el acreedor (beneficiario) no requiera judicialmente al
deudor por el cumplimiento de la obligacion, ni cuando el acreedor deje de
promover sin causa justificada en el juicio entablado contra el deudor, articulo
118 de la Ley de la Materia.

Como ya vimos, el cuarto parrafo del articulo 120 de la Ley de la Materia,
establece que " Las acciones derivadas de la fianza se extinguiran por
prescripcion cuando transcurra el plazo legal para que prescriba la obligacion
garantizada o el de tres ailos, lo que resulte menor", la excepcion seria en aquellas
fianzas que se expiden para garantizar créditos fiscales ante el Gobieno Federal,
cuyo términos legal para la prescripcion se fijara con base en el Codigo Fiscal de
la Federacion, el cual es de cinco aflos, con la salvedad de que cualquier
requerimiento de pago hecho por escrito a la institucion de fianzas por ¢l
beneficiario o la presentacion de la reclamacion de la fianza, suspende la

prescripcion salvo que resulte improcedente.

Por ultimo recordemos que las afianzadoras asumen obligaciones como
fiadoras, mediante el otorgamiento de pélizas numeradas y documentos

adicionales a las mismas, como pueden ser de ampliacion, disminucion, prorroga,

e
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y orros documentos de modificacion, por lo que el beneficiario, para ejercitar su
derecho, debera comprobar por escrito que la poliza fue otorgada y en caso de
pérdida o extravio, el mismo beneficiario podra exigir a la afianzadora, que le
proporciong, a su costa, un duplicado de la fianza expedida a su favor; la
devolucion de una poliza de fianza a la institucion de fianzas que la otorgo,
establece a su favor la presuncion de que su obligacion como fiadora se ha

extinguido, salvo prueba en contrario,

.

Al garantizar las polizas de fianzas el cumplimiento de obligaciones a
cargo de terceros (fiados), las mismas derivado de su caracter accesorio sobre la
obligacion principal, se extinguiran cuando se cumpla en forma cabal con dicha

obligacion o en aquellos casos ya descritos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La fianza de empresa, es el medio que permite y fomenta la
realizacion de valores indispensables para la convivencia social, como son el
sentido de responsabilidad que se fomenta por parte del fiado al compromiso para
cumplir con la obligacion principal, también se brinda confianza y solidaridad
cuando la afianzadora (fiadora) compromete su patrimonio por un tercero (fiado).
a quien respalda ante el acreedor (beneficiario) y la seguridad que tiene ¢l propio
acreedor a quien en su momento se le cumplira con la obligacion principal o se le

resarcira por el dafio causado por parte de la institucion de fianzas.

SEGUNDA: La naturaleza juridica de la Fianza de Empresa, consiste en la
estipulacion en favor de tercero, con la excepcion de las fianzas de fidelidad,
donde e! contrato de fianza se celebra entre el acreedor y la institucion de fianzas,
por lo que en dichas fianzas no habra garantias de recuperacion, salvo en aquellas
fianzas de fidelidad que sean emitidas en forma individual donde el propio fiado
es quien las tramita ante la afianzadora y estaremos ante una estipulacion en favor

de tercero (beneficiario).

TERCERA: Dado su caracter empresarial, las afianzadoras al obtener
garantias de recuperacion, por las obligaciones contraidas mediante sus polizas,
de conformidad con la Ley de la Materia, al realizar cualquier pago con cargo a
una fianza, estan obligadas las propias afianzadoras a obtener del propio fiado o
de quienes se obligaron con él la recuperacion de aquellas cantidades que hubiere
cubierto, con lo que mantendran la solvencia economica, liquidez y solidez que en

forma permanente deben tener las instituciones de fianzas.
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CUARTA: Teniendo dentro de su objeto social el expedir polizas de
fianzas a titulo oneroso, mediante la obtencion de las garantias de recuperacion
suficientes, las afianzadoras pueden tener pérdidas naturales por dos causas, la
primera de ellas se da en aquellas fianzas que se expiden sin garantias de
recuperacion como las de fidelidad o judiciales penales y la segunda causa se dara
en los demds tipos de fianzas donde a pesar de existir garantias de recuperacion
previas a la expedicion de cualquier poliza de fianza, las mismas pueden dejar de
serlo por eventualidades que se susciten desde la emision de la poliza, cuando se
llegue a reclamar la misma y cuando se pague una reclamacion, y el fiado y

demas obligados no puedan hacer el reembolso a la afianzadora.

QUINTA: Es necesario reformar el Codigo de Comercio, con el fin de
establecer un capitulo especial que precise la existencia de fianzas mercantiles de
empresa, toda vez que éstas se otorgan por una institucion autorizada, a titulo
oneroso y en forma habitual, mientras que las mercantiles pueden existir si se
celebran entre comerciantes y la ley le atribuye dicho caracter mercantil, con la

reforma que se sugiere se despejarian las dudas que existen en la actualidad entre

ambas.

SEXTA: La subrogacion de derechos en favor de las afianzadoras
establecida en el articulo 122 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas,
derivado del pago que haga una afianzadora con cargo a una poliza, no debe
entenderse como un concepto genérico ya que su alcance se encuentra limitado
por ¢l monto de la fianza o en su caso por las cantidades pagadas, se propone
reformar este articulo para efecto de que se incluya el pago de intereses que

estaran obligados a reembolsar el fiado y sus demas obligados.

"



SEPTIMA: Las reformas a la Ley de la Materia del mes de mayo de 1994,
establecieron beneficios para los distintos beneficiarios teniendo en cuenta la
obligacion garantizada, con los distintos procedimientos para hacer efectivas las
polizas de fianzas se buscé agilizar los dictamenes de reclamaciones por parte de
las afianzadoras, so pena de no ser asi se imponen sanciones y multas que van
desde el pago de intereses sin que haya mandamiento judicial, hasta la revocacion
de la autorizacion para funcionar y operar como institucion de fianzas en caso de

reincidencia.

OCTAVA: Hay beneficios para la afianzadora con dichas reformas, para
liberarse de sus obligaciones por caducidad, si los beneficiarios no presentan la
reclamacion dentro del plazo estipulado en la poliza de fianza o dentro de los 180
dias naturales siguientes a partir de la fecha de la expiracion de la vigencia de la
fianza o de que se haga exigible la obligacion garantizada por incumplimiento del
fiado, si por el contrario es presentada la reclamacion dentro de los plazos
sefialados en ese momento nace el derecho del beneficiario para hacer efectiva la
fianza, lo cual quedara sujeto a prescripcion liberandose la afianzadora cuando
transcurra el plazo legal para que prescriba la obligacion garantizada o el de tres

aitos, lo que resulte menor.

NOVENA: Se sugiere reformar el articulo 95 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas para que en el mismo se establezca que cuando las
fianzas garanticen créditos fiscales federales a cargo de terceros, las afianzadoras
al dictaminar improcedentes los requerimientos de pago con cargo a dichas
fianzas, deberan impugnarlo dentro del térnino de los 45 dias habiles concedidos
por las reglas del Codigo Fiscal de la Federacion y suprimir el término de 30 dias

naturales que seiiala el citado articulo 95, toda vez que se crea una confusion y



una Jaguna en la Ley de la Materia, ya que la misma establece que en este tipo de
fianzas se debera estar a lo ordenado en el Codigo Fiscal de la Federacion, en la
practica las afianzadoras se apegan a lo sefalado en el citado Codigo siendo
admitidas las demandas, por lo que se debe reformar dicho articulo 95

estableciendo el plazo de 45 dias habiles.

DECIMA: Se propone sea derogado el inciso a) del articulo 143 del Cédigo

Fiscal de la Federacion, que impone a las afianzadoras la obligacion para designar
un apoderado para recibir requerimientos de pago y un domicilio para dicho fin
en cada una de las regiones competencia de las Salas Regionales del Tribunal
Fiscal de la Federacion, lo anterior constituye una carga gravosa e innecesaria
para las afianzadoras, se ofrece como una solucion establecer que los
requerimientos de pago a las instituciones de fianzas se realicen mediante oficio
remitido por correo certificado con acuse de recibo en la oficina matriz u oficinas

principales de las afianzadoras.

DECIMA PRIMERA: Las reclamaciones y procedimientos convencionales
que se tramitan ante la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas por beneficiarios
particulares, en la practica no surten efectos, toda vez que las afianzadoras,
presentan los informes que le son requeridos, pero no se someten al arbitraje ante
la mencionada Comision con lo que hacen perder tiempo a los beneficiarios con
este tramite, por lo que se sugiere reformar la Ley de la Materia y suprimir el

citado tramite y el procedimiento ante dicho organisino.

DECIMA SEGUNDA: Los fiados al serles notificada la presentacion de
una demanda en contra de la institucion de fianzas y al denunciarles pleito, para

efecto de que comparezcan a juicio y hagan valer sus derechos y de no ser asi, les



perjudicara la sentencia que se dicte en contra de la propia afianzadora, sin que
puedan oponerle ninguna excepcion estarin obligados a reembolsar en su caso lo
pagado y podran demandar al beneficiario por el cobro de lo indebido, pero no a
la afianzadora por el pago realizado, si se les denuncio el pleito en su oportunidad

y 10 comparecieron a juicio.

DECIMA TERCERA: En el procedimiento de reclamacion de fianzas de
fidelidad, la obligacion de las afianzadoras, sera exigible hasta contar con
sentencia firme en la que se condene al fiado por la comision del delito
patrimonial en cuestion y se fije la reparacion del dafio correspondiente, por lo
cual los pagos efectuados por las afianzadoras antes de contar con este requisito,
en muchos casos obedecen a cuestiones de tipo comercial, mas no juridicas, por
lo que es conveniente reformar la Ley de la Materia para efecto de que los
"pagos" sean considerados como anticipos o pagos provisionales condicionados a

la continuacion del proceso penal hasta que haya resolucion finne.

DECIMA CUARTA: El requerimiento que se hace a las afianzadoras,
sefialado en el articulo 130 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, para
fianzas judiciales penales, se realiza con la finalidad de informar a la afianzadora,
de que su fiado ha incumplido con alguna de las condiciones impuestas para
otorgarsele la libertad provisional o que se le ha dictado sentencia condenatoria; o
bien, violé alguna de los requisitos por los que se le concedio su libertad
condicional, o se ha presentado algiin cambio en su situacion juridica; ya que es

materialmente imposible que la afianzadora pueda presentar al fiado.
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