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INTRODUCCION

El objeto de este trabajo, es presentarie al lector las diversas leyes que a la
fecha han regido a la materia de fianzas y los tipos que de estas se manejan
on el mercado resaltando de igual modo la importancia de esta figura juridico
dentro del sistema financiero. También hago mencion a las deficiencias por
parte de las autoridades del sector afianzador por cuanto a la inspeccion
vigilancia y proteccion a los usuarios como a los beneficiarios, para lo cual
expongo propuestas las cuales surgen de analizar el papel que lleva a cabo la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, cuyos fines no se cumplen del todo
por el desconocimiento de la materia por parte de los funcionarios cuyo
nombramiento mas que basado en la experiencia, derive de compromisos
politicos aparejando con ello las multiples irregularidades por cuanto a la
administracién y direccidn adecuada de vatias del medio afianzador de la que
algunas ya estan intervenidas; a otras les ha sido revocada la autorizacion y
unas mas estan proximas a correr jJa misma suerte, corresponsabilidad que

atafie a todo el sector afianzador. A pesar de esta verdad no se tiene




conocimiento de antecedente alguno de acciones legales en contra de las
autoridades, funcionarios, 6 agentes de fianzas por ilicitos cometidos, no
obstante contemplados v tipificados como delitos en el capitulo de Sanciones

y Delitos de la Ley Federai de Instituciones de Fian2as.

En este frabajo que pongo a vuestra consideracién, hago referencia que
el sector afianzador tiene por sistema negar el pago de las reclamaciones no
obstante su procedencia, colocando a los beneficiarios en una situacién dificil
y desventajosa obligandolos a comparecer ante la CNSF eh busca de una
pronta solucién a través de la conciliacion que ademas de desilusionante y
frustrante coloca al beneficiario casi en un total estado de indefension al
obligarle a promover un juicio que por lo largo y costoso prefiere desistir y

olvidarse de continuar ninguna gestién tendiente a la efectividad de su pdliza.

También hago referencia a la reciente creacion de la Comisién Nacional
de Proteccion al Usuario del Sistema Financiero, cuya publicacion se dio a
conacer en el Diario Oficial de la Federacion del 19 de enero de 1999,
eptrando en funciones a partir del 14 de abril de 1999, cuya responsabilidad de

orientacion y arbitraje, resultara una quimera al carecer de la fuerza coercitiva




necesaria, para hacer cumplir sus propias determinaciones por su caracter de

autoridad meramente administrativa.




CAPITULO |
LA FIANZA




1.1.- ANTECEDENTES DE LA FIANZA CIVIL.

No podemos precisar con exactitud en qué momento surgid la fianza, sin
embargo,: “Es antiqufsimo el origen de ésta, y puede decirse que procede de
la misma condicion del hombre, incapaz de bastarse por si mismo y
precisando del concurso de los demas... la forma mas corriente de la fianza
primitiva debié ser el rehén, por el cual se sustituia un prisionero por otro o por
varios, para responder de la libertad transitoria de éste o aun de la definitiva...
£l hombre de mas prestigio, de mas autoridad, posicién ecendmica, etc., tenia
y tiene mayores garantias ante los demas, y al responder por ofro, hacia
posible la contratacién en todos los ordenes, aseguraba el cumplimiento de
deberes ineludibles, etc.” “La historia primitiva del contrato de fianza se
remonta al afio 2750 a. de C., pues una tablilla que registra un contrato de
fianza fue descubierta en la biblioteca de Sargén |, que gobernd hacia 2500
afos antes de Jesucristo en Acad (la capital de su reino fue Eshunna, al este
del Tigris, extendiendo su dominio hasta Chipre)... el Codigo de Hammurabi
de 2250 afos a. de C. ya proveia un sistema de fianza de fidelidad, sin
embargo, el méas antiguo contrato de fianza escrito parece haber sido
gjecutado 670 afios a. de C” 2 En el Antiguo Testamento, en los libros

Proverbios y Eclesiastico, se mencionan diversos comentarios en refacion con

" Diccionasio de Derecho Privado. Tomo &, p. 1939,

* jules Backman, Surety fale Makin, New York , 1948 p. L




ésta, en el primero, estan contenidas las sentencias y refranes del rey
Salomén, que datan de nueve siglos antes de la era cristiana, pero ambos
libros se escribieron dos sigles antes de Cristo.

Al respecto, el Lic. Efrén Cervantes Altamirano hace las siguientes
transcripciones tomadas de los libros de los Proverbios y del Eclesiastico:
“Hijo mio, si incautamente saliste por fiador de tu amigo, y has ligado tu mano
con un extrafio... tu te has enlazado mediante las palabras de tu boca, y ellas
han sido el lazo en que has quedado preso... Padeceré desastre el que sale
incautamente por fiador de un extrafio; pero el que no se enreda en fianza
vivira tranquito... el hombre necio palmotea y hace gala de haber salido fiador
de su amigo... No te asocies con aquéllos que imprudentemente contraen
obligaciones alargandc su mano, ofreciéndose por fiadores de deudas™...
Fianzas indiscretas que han perdido a muchos que la pasaban bien, y Ios han
sumergido en un mar de trabajo.. ellas son las que trastornando a los
hombres acaudalados, los han hecho transmigrar y andar errantes entre

gentes extranas...”

También en la Grecia primitiva... se encontré inscrito sobre un cuadro en
el templo de Delfos y atribuido al gran pensador Tales de Mileto, de que “la

fianza es la precursora de la ruina”®.. En las antiguas instituciones de Grecia

} La Biblia. Proverbios: 61, 6:2, 11:15. 17:18, 20:16 y 22:26 veferidos por Efrdn Cervantes Altamiranc, op . cit. p. 249.

* La Biblia, Eclesidstico 29:23-24, scilalade per Efrén Cervantes Altamirano, idem. p. 249,

P . .
Efrén Cervanies Allairano, op. ¢t p. 24¢
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encontramos ejemplos de cémo se utilizaba a la fianza y en este sentido
Calixto Valverde y Valverde dice: “La fianza en el Derecho Civil primitivo segun
afirma Darestes, era no un contrato accesorio, sino un elemento esencial de
todos los contratos porque entonces para que hubiera contrato legalmente
formado no bastaba el acuerdo de dos voluntades, era preciso que un tercero
interviniese y afianzase la ejecucién del acto. El caucionado era considerado
como deudor principal, y esto mismo acontecfa en las traslaciones de
propiedad..."

1.1.1.- ROMA.

Dentro de las instituciones del Derecho Romano, encontramos diversas
manifestaciones de la evolucion de la fianza, garaniia personal gue tuvo gran
importancia debido a que los romanos tenian en aita estima el honor ¥ la
extremada puntualidad que les caracterizaba, esto influyd para que esta
sociedad prefiriera esta garantia a la reat (prenda o hipoteca). Existen
antecedentes de gue la fianza garantizé obligaciones tanto de Derecho
Publico como de Derecho Privado. De tal manera que de Derecho Publico

tenemos:

® Calixio Valverde y Valverde, Tratado de Derecho Civil Espafiol, p. 614.
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« PRAEDES SACRAMENTI- Consistia en que dentro del proceso, actor y
demandado debian apostar cierta cantidad que abandonarfan en favor del
templo, y tiempo después del erario, en el supuesto de que no
comprobaran sus afirnaciones. Para tal efecto, tenian la obligacion de
depositar el importe de sus apuestas u ofrecer un fiador.

o PRAEDES LITIS ET VINDICIARUM.- Este era el fiador que garantizaba la
devolucion del objeto, de sus frutos y accesorios en los casos en que el
pretor concedia la posesién provisional de dicho objeto a cualquiera de las
partes de la litis. En el Derecho Privado tenemos:

« EL CONSTITUTUM DEBITI ALIENI- Figura juridica que servia para
formalizar una prorroga de un contrato existente, en la que el deudor de la
relacion originada por el constitutum debiti era una persona distinta del
deudor de la obligacién original, aunque también permitia que se afiadiera
a la obligacion preexistente, un codeudor. Asi mismo, si la obligacion
originai era inexigible o se desvirtuaba después de haberse celebrado el
constitutum debiti, et deudor de este Ultimo acto, no se liberaba.

« EL MANDATUM PECUNIAE CREDENDAE - En este caso, el mandante
encargaba al mandatario que prestase una suma determinada a un tercero.
Asi mismo, el mandatario tenia la actio mandati contraria, en contra de!
mandante, para exigirie la reparacion de los dafios sufridos por la gjecucion

de su encargo.
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Al parecer, nace como consecuencia de la desconfianza del acreedor
ante su deudor, en donde el primero de élios, con el fin de lograr desvanecer
ese temor, exigi6 como condicién en la reglamentacion contractual, 1a
presencia de un tercero ajeno que respondiera por el deudor o asumiera su
responsabilidad en caso de que este Uitimo no lo hiciese, es decir, se sumaba
un deudor mas al ya existente, dando asi origen a la figura de los
adpromissores. “Se designa en general bajo el nombre de adpromissor al que
se compromete accesoriamente con el promitente principal para garantizar al
acreedor contra el riesgo de la insolvencia del deudor. Actualmente a esta
figura nosotros la conocemos como caucion, otorgando con ella una garantia
personal ™.

Et procedimiente de la cauci6n, permite al acreedor el hacerse pagar
mas rapidamente al vencimiento de una obligacion; si el deudor es insolvente,
se dirige a la caucién, en oposicion a la garantia real, que era mas 'enta, al

tener que vender la cosa para realizar el pago.

Seglin e Maestro Eugene Petit, en sus comienzos, los romanos
preferian la garantia personal conformada por el compromiso de varios
adpromissores, y es hasta fines de la Republica cuando los adpromissores
mejoran su condicion disminuyendo la garantia que proporcionaban al
acreedor 1o anterior, como consecuencia de la expedicion de diversas leyes

que surgen en aquella época.

" Eugene Potil ~Tratado Elememal de Derecho Romaao™ p. 356.




Sobre este punto, el Maestro Floris Margadant agrega que aunque se
dice que la garantia real es superior a la personal porque protege mejor la
posicion del acreedor, se preferia la garantia personal a causa de que el
Romano tipico hacia gala de exactitud en ! cumplimiento de sus obligaciones,
el acreedor, al escoger con algin cuidado a sus fiadores, obtenia de la
garantia una mejor proteccion a sus intereses. El Maestro Eugene Petit
menciona: “que en la antigiledad y la comodidad de! contrato de estipulacion
la hicieron en primer lugar, y durante largo tiempo, el (nico procedimiento
empleado para realizar el cohpromiso de las cauciones; bajo esta designacién
de adpromisores que comprendia tres especies: los sponsores, los
fidepromissores y los fidejussores™ .

“En el derecho romano, se consideraba a la estipulatio como un contrato
verbal solemne (consistia en un arreglo verbal que debia adoptar una
determinada forma juridica) condicionado a una obligacion valida principal,
pero nunca por mas ya que traia como consecuencia que la stipulatio fuera
totalmente nula™®, situacion diferente a la fianza moderna, ya que ia misma se
reduce al importe de la obligacion principal, esto ultimo consagrado en el
articulo 2799 de nuestro actual Codigo Civil que establece: “El fiador puede
obligarse a menos y no a mas que el deudor principal. Si se hubiere obligado a
més, s& reducira la obligacion a los limites de la del deudor. En caso de duda
sobre si se obligd por menos o por otro tanto de la obligacion principal, se

presume que se obligd por ofro tanto.”

® Eugene Petit. Ob Cil. p. 357

* Guitlermo Floris Margadant. “E} Derecho Privado Romano” p. 321.




La estipulatio, consistia en el intercambio de una pregunta y una
respuesta sobre una futura prestacion. Era una forma de contratar con la que
se le daba validez a los actos juridicos que creaban cobligaciones dandoles,
forma a los contratos que carecian de ella, de tal manera que si se omitia Ia
pronunciacion de las palabras solemnes al celebrarse el contrato, las
obligaciones no eran exigibles, se consideraban inexistentes.

Nos referimos ahora a las diferentes formas en que se dio |a estipulatio:

e SPONSIO: fue la forma mas antigua, solo era accesible a los ciudadanos
ya que este tipo de promesa tenia matices religiosos y sblo podia ser
celebrada por personas que participaran de la religién romana. “Se exigio
para que tuviera validez este acto, que el acuerdo de voluntades tomara la
forma estipulatoria, es decir, de intercambio de una pregunta y una
respluesta sobre una prestacion futura con la utilizacion del verbo spondere
como se ha visto”'®, “Al fiador {sponsor) se le pregunta luego de celebrado
el negocio principal: ¢Prometes darme lo mismo?”"'. Esta obligacién del
fiador no se transmitia a los herederos.

' Guillerino Floris Margadant. Ob. Cat. p. 384

" Alfredo Di Pietro. Elli Lapieza, Ange! Enrique, "Manual de Derecho Romano™, p. 275.




e FIDEIPROMISSIO: esta forma de garantfa que substituyd a la anterior,
podia ser tanto por los ciudadanos romanos como por los extranjercs. Al
igual que la Sponsio, la Fideipromissio se valia de la Stipuiatio para su
forma, siendo las palabras requeridas para su perfeccionamiento “¢ldem
Lides Promites?”, como pregunta y “Fideipromitio”, era la respuesta.

La Sponsic y la Fideipromissio coincidian o tenian como puntos de
semejanza los siguientes:

1. Las obligaciones derivadas de su celebracién no se transmitian a los
herederos.

2. Ambas garantizaban unicamente obligaciones verbis.

“Los sponsores y los fideipromissores, seguian las mismas reglas. Eran
deudores perscnales y accesorios, se les consideraba mandatarios del deudor
principal y cuando pagaban por él, adquirian en su contra la accion Mandati
Contraria, que era una via de recurso contra el deudor principal, con la cual
podian repetir en contra de é! cuando éste no les reembolsara lo que éllos
habian pagado *'2. El romano consideraba un deber de honor salir fiador de

sus amigos o clientes.

* Eugene Petit. Ob. Cit. p. 359
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“Para no castigar con demasiada severidad la observancia de las
buenas tradiciones, los juristas romanos introdujeron poco a poco varias
medidas para suavizar la suerte de los fiadores; sin embargo por desgracia,
animado por las mejores intenciones, el legislador intervino tantas veces para
proteger al fiador, que finalmente la fideipromissio resulté una Institucién
contraproducente e inaceptable para el acreedor”™® (13), un ejemplo de lo
anterior se puede apreciar en la Ley Apuleya, la cual establecid que en el caso
de que hubiera varios cofiadores, se les considerara como socios otorgando
un derecho de reembolso a aquél que pagara integramente la deuda o mas de
lo que constituyera integramente su parte. Esta Ley permitié al fiador exigir
que el acreedor repartiera la responsabilidad entre los cofiadores solventes, es
decir, si alguno de los cofiadores resultare insolvente, ia parte de éste recaia
sobre todos los demas en la misma proporcion; lo anterior trajo como
consecuencia que se aplicara a esta figura la regulacion civit de la
mancomunidad. Disposicion que se tiene contemplada en el articulo 2837 del

Cadigo Civil de! Distritc Federal, que dispone:

"Cuando son dos o mas los fiadores de un mismo deudor y por una
misma deuda, el que de ellos la haya pagado podra reclamar de cada uno de
los otros la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer. Si alguno
de ellos resultare insolvente, la parte de éste recaera scbre todos en la misma
praporcion. Para que pueda tener fugar lo dispuesto en este articulo, es
preciso que se haya hecho el pago en virtuc de la demanda judicial, o
haltandose et deudor principal en estado de concurso.”

7 Guiitermo Floris Margadant Ob. Cit. p, 387,
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Después surgié la Ley Furia, la cual liberaba al fiador de su obligacién,
siempre que hubieren transcurrido dos afios a partir de la fecha en que se
vencia la deuda principal o garantizada, y no hubiere sido requerido el pago.
(Lo que ahora conocemos como una forma de prescripcidn negativa). Esta
misma ley, permitia la reparticion de responsabilidades entre todos los
cofiadores, es decir, que cada fiador respondia por la parte que habia
garantizado, que resultaba de dividir el importe total de la deuda entre los
cofiadores, sin importar que fueran solventes o no.

« FIDEIUSSIO: con el paso del tiempo, las dos formas de garantfa personat
cayeron en desuso, quedando solamente la fideiussio como una garantia
personal que podia asumirse por Stipulatio. Esta garantia también se
formalizaba mediante un contrato verbis, por el cual, una persona se
obilgaba a responder accesoriamente de una deuda ajena con la propia
personalidad. es decir, con el propio credito. “Las palabras soiemnes que
utilizaban para preguntar eran: /ldem Fidejabes? y la respuesta era
Fidejabeo, naciendo asi, una obligacion accesoria destinada a garantizar

otra de caracter personal”'*.

El Fideiussor respondia en forma solidaria. Como consecuencia logica
de esta situacion, el fideiussor no podia responder por otra cosa distinta de la

gue se habia obligado el deudor principal, ni por cantidad mayor, dado el

" Guillermo Floris Margadant. Ob. Cit. p. 383
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caracter accesorio que tenia esta institucion. En caso de que lo anterior
llegase a suceder, es decir, que se obligara por cosa distinta de ia debida o
por, condiciones mas onerosas, su compromiso era inexistente, a diferencia
de la fianza actual que se “puede adecuar a la medida de la obligacion
garantizada”'®. No obstante lo anterior, ei fiador podia garantizar, parte de la
deuda.

Estos deudores, como se expuso, tenian el caracter de accesorios, lo
que permitia al acreedor exigir el cumplimiento de ‘a obligacion a cualguiera
de los dos en el mismo momento, es decir, no necesitaba proceder en contra
del deudor para exigir del fiador el cumplimiento de la obligacion o pago de la
deuda.

La situacién descrita fue considerada como injusta y en consecuencia,
las personas que podian afianzar fueron disminuyendo, motivo por el cual en
la época de Justiniano sé dio una enorme evolucion para la figura de la
Fideiussio al otorgar a los fiadores, los beneficios de orden y de excusidn, que
consistian en que antes de exigir al fiador o fiadores el cumplimiento de la
obligacion, el acreedor debia proceder a exigir el pago al deudor principal,
siempre que se le pudiera hallar y fuera solvente, beneficio que se conserva y
reconoce todavia en nuestra época como se puede ver a través de los
articulos 2814 y 2815 de nuestro actual Codigo Civil, que a fa letra dicen:

 Cadigo Civif para of Distrito Federal. Articulo 27494
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“Articulo 2814.- E fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor, sin que

previamente sea reconvenido el deudor y se haga la excusion de sus bienes,

Articulo 2815 - La excusion consiste en aplicar todo el valor libre de los
bienes del deudor al pago de la obligacion, que quedara extinguida o reducida

a la parte que no se ha cubierto™®.

Este beneficio al que hemos hecho alusién, trajo como consecuencia
gue si en el momento en que la deuda era exigible y uno de los fiadores era
insolvente, el acreedor ya no podia recuperar el total de lo afianzado,
problema que tuvo solucion dividiendo la deuda entre los fiadores que fueran

solventes al momento del vencimiento de! plazo de la deuda.

Dada la condicion accesona de la fianza, ésta se extinguia al mismo
tiempo que la obligacién principal; sin embargo, esta uitima debia extinguirse
en forma absoluta, pues de otra forma no liberaba a los fiadores, obligandose
éstos a pagar el faltante eventual. La fianza también se extingula por
cualquiera de los modos ordinarios de extincién de las obligaciones: como el
pago, la novacion, etc., ya que el compromiso de responder por la deuda

ajena era una obligacion en si misma considerada por los romanos

" idem. pag. 483, Articulos 2814 y 2815,
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1.1.2.- ESPARA

En los primeros tiempos, la Peninsula Hispanica fué habitada por los Celtas y
los iberos; después, llegaron los Fenicios y los Griegos. Dicha Peninsula
formé parie de! imperio Romano, consecuentemente, el derecho romano se
aplicé en Espafia durante siglos.

Cuando los romanos se retiraron de la Peninsula para defenderse de los
Visigodos; los Germanicos la invadierdn, introduciendo sus constumbres
juridicas, mismas que se plasmaron en el Cddigo de Eurico; asi mismo, se
codificd el derecho romano en el Breviario de Alarico, también llamado Lex

Romana Visigothorum.

E) emperador Justiniano congquistd las zonas surefias de la Peninsuia
Hispénica, incorporandolas al Imperio Bizantino, lo que implicd que en esa

zona se aplicara el Corpus luris Civilis.

El Fuero Juzgo se elaboro para sustituir tanto al Codigo de Eurico como
al Breviario de Alarico, mismo que se aplico durante la dominacion arabe, ya

gue en Espafa no hubo grandes infiltraciones del derecho islamico.
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Estas tres leyes tuvieron gran influencia de Derecho Romano; por tanto,
la mayoria de sus instituciones juridicas estuvieron vigentes en la Peninsula
Hispanica.

Siglos después Espafa logré poco a poco liberarse de los arabes y €l
primer producto juridico de la reconguista fue el Fuero Viejo de Castilla, en
donde se refiere a la fianza de la siguiente manera: “fladores de saneamiento
que debian intervenir en las ventas de heredades hechas por los

fijosdalgos.”".

Posteriormente, la legislacién espaficla continué reglamentando a la
fianza, asi encontramos esta figura en el Fuero Real, en su tituio XVill, libro lii;
en las Siete Partidas de Alfonso X, El Sabio, en el libro IX, tituto Xli, Partida V,
y en la Novisima Recopilacion, libro X, titulo Xi, Partidas Vil y XIi.

El tipo de ftanza que encontramos en Esparia, en esa época, fue similar
a ia Fideiussio romana; pues tenia las mismas caracteristicas gue ésta,
iguales beneficios para el fiador e idénticas formas de extincion. No obstante,
en Las Siete Partidas, Leyes 8 y 10 del tituio Xli, Partida 5c,se establecio “la
posible renuncia a los beneficios de orden y excusion y, el de division lo

otorgaba de pleno derecho”'®.

7 José Manresa Navarro.. “Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol. p. 139

) asé Manresa Navarro - Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol” p 28¢.
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El Cadigo Civil espariol de 1888, aln cuando reglament6 la fianza de la
misma manera que las legislaciones anteriores, introdujo algunas
innovaciones tales como, clasificarla en: convencional, judicial y legal;, excluy
que se garantizaran con fianza obligaciones naturales; y fiador que pagara se
subrogaba en los derechos del acreedor sin necesidad de que se hiciera la
cesion de acciones, prescrita en el derecho antiguo espaiiol.

1.2.- ANTECEDENTES DE LA FIANZA MERCANTIL

La fianza mercantil se separd de la fianza civil, ya que en un principio no se
distinguiod fa una de la otra. Desde tiempos remotos, el comercio fue un gran
impulsor de las garantias personales, pues se considera que éstas

constituyeron ia forma méas antigua del crédito.

1.2.1.- ESPANA.

La legisiacion espahola es la primera que reglamentd a la fianza menrcantil

con el propdsito de satisfacer las necesidades provocadas por la
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intensificacién del comercio ocasionado por el descubrimiento de nuevas rutas
de navegacién en los siglos XViy XiX.

Por esa razén se redacté el Cadigo de Comercio de Sainz de Andino, en
el siglo XIX, que contempléd el derecho del fiador a recibir una retribucién por
otorgar la fianza, elemento que caracteriza a la fianza mercantil. Asi mismo,
establecié que la naturaleza mercantil de este contrato dependeria de que
quienes intervinieran en el mismo, fueran comerciantes y de que igualmente,
la obligacion principal fuese mercantil. Ademas, este ordenamiento prescribio
que este tipo de fianza se celebrara por escrito, disponiendo que se aplicaria
supletariamente el Cédigo Civil.

Ei Codigo de Comercio espafiol de 1885 reguld también a la fianza
mercantil; sefalando que ia naturaleza mercantil de la obligacion principal,
determinaria la mercantilidad de la flanza, sin tomar en cuenta la calidad de
quienes intervienieran en ella. Establecié que dicha fianza se extinguiria hasta
la total desaparicion de la obligacién principal garantizada, excepto si se

hubiera fijado un plazo para su extincion.

La fianza mercanti es el antecedente inmediaio de la Fianza de

Empresa, también lamada Fianza Corporativa o de Compafia.
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1.2.2.- INGLATERRA.

Una de las consecuencias de la Revolucién Industrial, fue el gran desarrofio
que alcanzé el comercio y que influyé en ta creacion de nuevos sistemas de
crédito y por tanto, surgi6 la necesidad de afianzar los intereses del industrial y
del comerciante. El medio que élios utilizaron para garantizar sus operaciones
fue la fianza, la cual confundieron con el seguro. Esta figura juridica sirvio para
garantizar negocios mercantiles, asl como la actuacién del personal de las
industrias y de las oficinas de gobierno.

De lo anterior, Jules Backman sefiala: “Antes del advenimiento del flador
corporativo, cuando las personas que actuaban con una capacidad fiduciaria,
o que ocupaban una posicion de confianza, eran requeridas para dar fiadores
con garantia, estaban obligados a recurrir a parientes o amigos. Los individuos

gue actuaban como garantia lo hacian ast como favor y sin compensacion.

Alrededor de 1720, cuando en Inglaterra hicieron su aparicion muchas
extrafias proposiciones de seguro, una de las compafifas ofrecio asegurar a
los amos contra pérdidas provenientes de la deshonestidad de sus criados.
Algunas veces se ha dicho que éllo marca el primer intento de un
afianzamiento corporativo. De una menera mas definida e negocio de

fidelidad corporativa fué establecido en 1840, con la organizacion en Inglaterra
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de una Compafia para formalizar el negocio, Sociedad de Garantia de

Londres™®.

Por otra parte, John H. Magee dice: “El afianzamiento corporativo fue
lento en su desarrollo. Al principio se encontré dificil substituir por una
corporacion impersonal al afianzador personal, localmente conocido. La gran
renuencia de los individuos a ia asuncién gratuita de obligaciones en las que
no tenian un interés inmediato, favorecid su desenvolvimiento. Con la
aceptacién de fiadores corporativos con propésitos legales, crecié ei negocio y
los individuos se fueron resistiendo cada vez mas a obligarse, cuando por una
remuneracion, se podian obtener facimente las fianzas de las

corporaciones™’.

1.2.3.- ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

En este pais las compafiias afianzadoras tuvieron grandes dificultades para
organizarse como tales; durante varios afios existieron numerosas empresas
de las cuales, la mayoria, en poco tiempo se fue a la quiebra, logrando
sobrevivir inicamente las mejores. Después, dichas instituciones alcanzaron

un gran desarrolio y asi llegd a México el sistema afianzador corporativo.

¥ jules Backman op. p.27

* Magee John H. “Seguros Generates (General Insurance)”, p. 788,
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1.3.- ANTECEDENTES NACIONALES DE LA FIANZA CIVIL Y MERCANTIL.

1.3.1.- FIANZA CIVIL.

» MEXICO PRECORTESIANO.- “Como consecuencia de la conquista de los
espafioles, actualmente se carece de fuentes a las cuales recurrir para
estudiar el aspecto econdémico y mercantil de los aztecas; no obstante, se
afirma que utilizaron los contratos de compraventa, préstamo, depésito,

comisién, trabajo, arrendamiento, aparceria y fianza. "

+ MEXICO COLONIAL.- £l derecho novohispano gque rigié en nuestro pais
en esa época, constaba de tres cuerpos de leyes: Las de derecho
castellano (Ordenamiento de Alcala, Fuero Real, Leyes de Toro, Las Siete
Partidas, Nueva Recopitacion y Novisima Recopitacion, que regiamentaron
la materia civil); las que se expidieron con caracter general para las Indias
(Leyes de Indias de 1680, que regularon, sobre todo, el derecho publico); y
las particulares para Nueva Espafia (Ordenanzas de Intendentes,

referentes a ta organizacion politica, administrativa y judicial}.

* Trinidad Gareia Maynes, “Apuntes de Introduccion al Estudio del Derecha™, p. 59.
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“E| principio general era suficientemente claro, los derechos castellanos
y candénico constituian el derecho coman, y el derecho indiano. . . era el
especial, de ahi que tuvieran caracter supletorio los primeros y sélo fueran
aplicados en ausencia de disposiciones especificamente dictadas para las
Indias en general o la Nueva Espafia en particular?.

En las Leyes de Indias, se hace referencia a la fianza, igualmente en las
Siete Partidas las cuales estuvieron vigentes en México, hasta la
promulgacién de sus primeros cédigos civiles.

Del México Independiente hasta nuestros dias.- Codigo civit de 1870.-
Fue el primero gue se expidid en nuestro pais y tuvo vigencia en el Distrito
Federal y Teritorios. El mismo tomd como antecedentes legisiativos el
derecho romano, el espanol, los codigos franceses, austriacos y hoiandeses,
as{ como los proyectos espafioles y mexicanos anteriores, entre los que
destacan: el Proyecto de Cédigo Civil de Justo Sierra de 1859, que sirvié de
base al del Imperio Mexicano, entre otros.

‘La parte relativa a fianza, se reglamenta cuidadosamente de los
artictilos 1813 a 1888. . . en el libro tercero . . . de los contratos. . . |a fianza
podia ser legal, judicial y convencional, ademas de gratuita y onerosa. . . La

capacidad exigida para ser fiador es la misma que se exige para contratar; y

2 Digeionario Juridico Mexicano, p. 191
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s6lo la mujer, por principio, no puede obligarse como tal, sin embargo, ia ley
sefiala una serie de excepciones. Para que la obligacién del fiador pueda ser
exigible, la del obligado principal debe ser civilmente valida (no natural)"®.

“Ei fiador no puede obligarse mas alla de los limites de la deuda principal
para el perfeccionamiento del contrato bastaba el simple consentimiento de
las partes manifestado en forma expresa. Se siguieron transmitiendo los
derechos y obligaciones de este contrato a los herederos. El fiador podia
oponerle al acreedor todas las excepciones inherentes a la deuda, pero de
ninguna manera las personales de! deudor. Volvié a consagrar los beneficios
de orden, excusidn y divisién, que solamente podian prosperar si el fiador no
habia renunciado a éllos, y se prevalia de los mismos al exigirsele el
cumplimientc de la obligacion garantizada. Se establecid (a posibilidad de que
ios fiadores fueran soiidarios, pudiendo el que pagara, reclamar de los otros |2
narte que en proporcion les correspondia. Era necesario que cuando el fiador
hiciera el pago 1o notificara al deudor, con el objeto de que este Uitimo no le
opusiera las excepciones que tuviera contra el acreedor. Los modos para
extinguir directamente la fianza como obligacion, y el indirecto o por via de
consecuencia de los articulos 1885 a 1888. Se ocupd de reglamentar las
fianzas legales y judiciales, siendo lo mas notable que estos fiadores no

pudieran pedir la excusion del deudor principal’*,

“Efrén Cervantes Altanurano, Op. Cit p. 259,

4 Efrén Cervantes Altamirano. Op. Cit p 261,
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« Cédigo Civil de 1884.- Respecto a este ordenamiento legal, el Maestro
Manuel Borja Soriano dice: “Este Codigo es casi una reproduccion del de

1870, con ciertas reformas™.

En lo relativo a la institucion de la fianza, la reglament6é de la misma
manera que el de 1870, pero con la expedicion de la Ley de Relaciones
Familiares de 1917, que did a la mujer plena capacidad para contaratar, se
reform6 en este renglén y a partir de entonces la mujer pudo celebrar
contratos de fianzas. Asi mismo, reformé el precepto relativo a que la fianza
s6lo podia recaer en obligaciones validas, suprimiéndole la palabra
“civilmente” en razén de que nuestra legislacibn no distingula entre
obligaciones civiles y naturales y por lo tanto declaraba inexistente la fianza

que recaia sobre una obligacién nula.

« Codigo civil de 1928.- En este codigo se reprodujeron en su mayoria los
preceptos del de 1884 e introdujo innovaciones en materia de obligaciones
y contratos, inspirandose en los Cédigos Civiles: Frances, Espariol, ltaliano,
entre otros. Asi mismo, fue de aplicacion para el Distrito y Territorios
Federales y para tada la Republica en materia federal, mismo que hasta la

fecha continua vigente.

T nanuel Borja Soriano, ~_Teoria General de las Oblipaciones™, p. 17
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Este ordenarniento legal también regula a la fianza y sus preceptos, en
su mayoria, son iguales a los del Codigo anterior. Dentro de su articulado se
contiene la clasificacion de esta figura juridica en: legal, judicial, convencional,
gratuita 0 a titulo oneroso. Asi mismo, entre ofras cosas, prescribe que la
fianza no puede existir sin una obligacién vélida; acepta la posibilidad de
garantizar deudas futuras con importe desconocido, mismas que sélo podran
reclémar al fiador cuando sean llquidas; el fiador puede obligarse a menos y
no a mas que el deudor principal; la responsabilidad de los herederos seré en
la proporcion del haber hereditario que reciban; el fiador podra oponer las
excepciones inherentes a la obligacién principal, pero no las personales del
deudor; admite los beneficios de orden, excusion y divisién, siempre y cuando
no se haya renunciado a los mismos y que se opongan oportunamente; en
caso de que se renuncie a los beneficios antes sefialados, el fiador al ser
demandado por el acreedor puede denunciar ef pleita al deudor principal; si
son varios fiadores del deudor por una sola deuda, cada uno responders por la
totalidad de aguélla, de no haber convenio en contrario, y si Unicamente una
de los fiadores es demandado podra citar a los demas; el fiador se subroga en
todos los derechos que tenia el acreedor en contra de! deudor, debiendo éste
resarcirle tanto de la deuda principal como de los intereses, gastos, dafos y
perjuicios; si son dos o mas fiadores y uno de éllos paga, podra reclamar a los
demas la parte proporcional que les corresponda. La fianza puede estinguirse
de dos formas, al mismo tiempo que se extinga la obligacién principal o por
cualesquiera de las causas previstas en las demas obligaciones. Respecto a
la fianza legal o judicial, no admite el beneficio de excusion, como podemos

apreciar. son los mismos preceptos que contenian los Codigos anteriores.
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Cabe aclarar que el de 1928 tampoco exige formalidad alguna para el
perfeccionamiento de la fianza; por lo que basta la manifestacion del
consentimiento hecha en forma expresa.

No obstante 1o anterior, ei Cédigo que se comenta introdujo, entre ofras,
las siguientes innovaciones: que quedaran sujetas a sus disposiciones las
fianzas otorgadas por individuos o por companias en forma accidental, 1as que
no deben extenderse en forma de pdliza, ni anunciarse publicamente, ni
emplear agentes para su colocacién. En lo que toca a las fianzas legales o
judiciales, prescribe que el fiador, que no sea una institucion de crédito,
debera tener bienes raices inscritos en el Registro Plblico de la Propiedad, de
un valor que garantice suficientemente las obligaciones que contraiga. Asi
mismo dispone que tanto la fianza como su cancelacion se anoten al margen
de las inscripciones de propiedad de los bienes designados para garantizaria,

para evitar gue se enajenen o graven mientras subsista la fianza.

1.3.2.- FIANZA MERCANTIL. FIANZA DE EMPRESA

Al estudiar los antecedentes extranjeros, pudimos constatar que el desarroilo
comercial e industrial que se alcanzé en los diglos XVIH y XIX, di6 origen a la
fianza corporativa. Por otra parte, también en la legislacion mercantil mexicana
se reguld esta figura de la fianza. Dicha legislacion se elaboré inspirandose en

la codificacion francesa, a través del Codigo de Comercic Espanol de Sainz de
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Andino de 1829. En 1841 se dictd en México et Decreto de Organizacién de
Juntas y juntas de Fomento y Tribunales Mercantiles que precedié a los
codigos de comercio que se han elaborado en nuestro pais.

« Cédigo de Comercio de 1854 de Lares.-. Se le ha llamado asi porque fue
redactado por Don Teodosio Lares, durante el gobiemo del General Don
Antonio Lopez de Santa Anna; y fue de aplicacién general para toda la
Republica. Reguld a la fianza en forma similar al Codigo de Comercio
Espafiol de Pedro Sainz de Andino, en el que se inspird, pero el mexicano
siguid un criterio de accesoriedad para determinar fa mercantilidad de la
fianza: dicho de otra manera, no exigié que los contratantes fuesen
comerciantes. En su articulo 311 disponfa: “Se reputa mercantil la fianza,
cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato de
comercio.” Por otro tado, en relacién con su perfeccionamiento, estipuld en
su numeral 312 “El contrato de fianza debe constar por escrito; sin este
requisito no tendra ningln valor y efecto.” Ademas, seftalaba que el fiador
no podia exigir al fiado ninguna retribucion por el otorgamiento de ia fianza,
a menos gue ambos expresamente lo hubiesen pactado. Este Cddigo se
abrogé en noviembre de 1855, entrando en vigor nuevamente las

Ordenanzas de Bilbao.

s Codigo de Comercic de 1884.- En esa época el congreso no tenfa
facultades para legislar en materia de comercio, sino Unicamente para
establecer bases generales de la legislacion mercantil, por lo que fue
necesario reformar la Constitucion en ese sentido. Esa reforma se llevd a
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cabo en 1885 y con ella se facultd al Congreso para expedir Codigos
obligatorios en toda la Republica, de mineria y de comercio, incluyéndose a
las instituciones bancarias. En lo relativo a fianzas, las reglamenté de la

misma manera que el de 1854, como lo podemos ver en sus preceptos:

¢ Articulo 667 “Se reputa mercantil la fianza, cuando tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de un confrato de comercio, aunque los
fiadores no sean comerciantes.”

+ Articulo 668: “La flanza mercantil se ha de contraer necesariamente por
escrito, sin lo cual no serd de ningdn valor, ni efecto.”

+ Articulo 689 "E! fiador, no podra exigir a su fiado retribucion alguna por
la responsabilidad que contrae con su fianza, a no ser que la hayan

pactado expresamente.”

+ CODIGO DE COMERCIO DE 1887.- Este Codigo es el que rige en la

actualidad, aungue el mismo ha sufrido numerosas reformas y adiciones.

Este Cadigo no regula a la fianza mercantil. Se considera que esto se
debio a que posiblemente ya se pensaba en reglamentarla a través de leyes
especializadas, puesto que en 1895 se expidié el primer decreto que autorizéd
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al Ejecutivo a celebrar contratos - concesion con empresas que quisieran
operar como instituciones de fianzas. A continuacion, y de manera general
enumeraremos las leyes que han regulado a ia fianza de empresa en nuestro
pais.

« DECRETO QUE FIJA LAS BASES PARA OTORGAR CONCESIONES A
COMPARNIAS DE FIANZAS.- El cual autorizé al Ejecutivo a otorgar
concesiones a compaiias nacionales o extranjeras legaimente constituidas
para caucionar el manejo de los funcionarios y empleados publicos y para
prestar fianzas semejantes a favor de los Estados, Municipios, companias y
a particulares. Dentro de estas bases se regularon los contratos de
concesion y, entre otras disposiciones sefialaba que la concesion no
excederia de veinte anos; que la compania concesionaria debfa hacer un
deposito de cien mil pesos en la Tesoreria General de la Federacidn, para
garantizar el cumplimiento de fas estipulaciones del contrato; las fianzas se
extenderian en ia forma y términos que exigieren los beneficiarios;
sefialaba que ia Secretaria de Hacienda fijaria las tarifas para el cobro del
premio que debia pagarse a la compafiia por la expedicion de la fianza; la
obligacion de fa institucion de pagar el importe de la fianza dentro de los
plazos sehalados, al hacerse exigible y una vez hecho el pago, la misma se
subrogaba en los derechos y acciones del beneficiario. Asf mismo,
contemplo que la exigibilidad de las fianzas se extenderia hasta tres afios
después de su vigencia. Este decreto fue publivado en el Diario Oficiat de la
Federacién el 3 de junic de 1895. EI 19 del mismo mes y afio, el Gobierno
mexicano celebrd un contrato con los Seriores Guillermo Obregén y Zan L.
Tidball, para que estabiecieran una sucursal de la American Surety
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Company de Nueva York, la cual otorgaria todo género de fianzas. Esta es
la primera compafiia de fianzas que operé en México. El 8 de mayo de
1901 se celebrd un nuevo contrato con la American Surety Company of
New York, que reformaba el antes citado. En el mismo se introdujeron las
siguientes modificaciones; que las fianzas otorgadas por compahia, se
extendieran en forma de poliza; limitaba el monto de la responsabilidad
asumida por la institucién fiadora y establecié que la duracion de la fianza
que garantizara el manejo de empleados federales sefia de un afo,
pudiendo prorrogarse su vigencia siempre y cuando la prima se cubriera

por adelantado.

LEY QUE ESTABLECE LAS REGLAS A QUE DEBEN SUJETARSE LAS
COMPANIAS LEGALMENTE COSNTITUIDAS QUE  SEAN
AUTORIZADAS POR EL EJECUTIVO DE LA UNION PARA EXPEDIR
FIANZAS EN FAVOR DE LA HACIENDA PUBLICA FEDERAL.- Se
publicé en el Diario Oficial de ta Federacién det 24 de mayo de 1910. Esta
ley sefalaba [os requisitos que debian cumplir las compartias nacionales o
extranjeras para obtener la autorizacién para expedir fianzas. Agui
encontramos que el acto administrativo es el de autorizacion, a diferencia

de la concesidn que anteriormente se establecio.

DISPOSICIONES EXPEDIDAS PARA EL REGIMEN DE FIANZAS QUE
OTORGUEN A FAVOR DE LA HACIENDA PUBLICA LAS COMPANIAS
QUE SOLICITEN Y OBTENGAN DEL GOBIERNO FEDERAL LA
AUTORIZACION CORRESPONDIENTE.- Publicadas en el Diaric Oficial
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de ia Federacion el 24 de junio de 1910. Consistieron en treinta y dos bases
que reglamentaron a la fianza. Dentro de sus disposiciones se establecid
que las fianzas se expidieran en forma de podliza; limitd la responsabilidad
de las compafiias a los términos expresados en la pbliza; que al darse
aviso a la compaiiia fiadora del nombramiento de un empleado y del monto
de la caucion, empezaba a surtir efectos legales la fianza; que la fianza
tendria vigencia de un afio, pudiendo prorrogarse automaticamente de afio
en afo, si oportunamente, ni la fiadora ni la beneficiaria se oponian a ello;
fijo la prescripcion de las acciones derivadas de la fianza en tres afios,
contados a partir del término de su vigencia. La compafia de fianzas podia
dejar de aftanzar a un empleado en casos justificados, pero su obligacién
terminaria dos meses después de que diera aviso al beneficiario.

Por otra parte, al hacerse exigible una fianza, ei beneficiario daria aviso
por escrito a la compafila afianzadora requiriéndola del pago vy
proporcionandole todos los elementos necesarios. En el supuesto de que la
compafia manifestara su inconformidad de pagar; no obstante que hubiese
resoiucién administrativa condenandola al pago, podia ocurrir ante los
Tribunales para que éstos decidieran si estaba obligada a pagar. Prescribi6 la
obligacion solidaria cuando hubiera fiadores diversos y estipulé que la

compafiia fiadora no gozaria de los beneficios de orden y excusion.

Establecio que estas disposiciones serian cobligatorias para todas las
Compafiias que operaran en €l pais, al igual que las modificaciones, reformas

o adiciones que llegaran a sufrir estas reglas.
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» LEY SOBRE COMPANIAS DE FIANZAS.- Publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 8 de abril de 1925. Esta ley se inspird en la anterior, ya
que en su texto incluyd diversos preceptos, entre los que estan: el obtener
autorizacién del Ejecutivo Federal para operar como Compaiiia de Fianzas;,
la constitucion del deposito permanente, cuyo monto estaria determinado
por el ramo de fianzas que expidiera cada empresa. La Secretaria de
Hacienda, a través de disposiciones generales, sefialaba los requisitos de
las fianzas, las tarifas relativas al premio, los procedimientos para
calificarlas, admitilas y hacerlas efectivas. Consideraba que las
Instituciones de Fianzas eran de acreditada solvencia. Determin® que las
flanzas se extendieran en forma de péliza y por cantidad determinada.

Por otra parte. introdujo las siguientes innovaciones: Clasifico a la fianza
en atencién al beneficio de 12 misma; consideré a las Compafias de Fianzas
como Instituciones de Crédito, aplicandoseles la Ley General de Instituciones
de Crédito y Establecimientos Bancarios de 1924. Estabiecié la obligacion
para estas empresas de constituirse en forma de Sociedad Andnima, con
sujecion al Codigo de Comercio, asl como la de crear un fondo de reserva
denominado Reserva de Premios por Fianzas en Vigor, que se formaria con el
50% de los premios anuales sobre todas las fianzas vigentes.

Sefaid los supuestos que ocasionarian fa revocacion de la autorizacion
para expedir fianzas. Asi mismo, estabiecio una serie de prohibiciones para
estas institucicnes y determind gque su vigilancia corresponderia a la

Secretaria de Hacienda, por conducto de la Comision Nacional Bancaria.
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Contemplé el derecho de prelacion respecto de los bienes del
responsable, asl como la subrogacién de estas compaiiias en los derechos del
fisco. Ademas, prescribié que solamente las instituciones afianzadoras
autorizadas podian expedir fianzas en forma sistematica y, que en el caso de
que algin individuo o compafifa contraviniera esta disposicion, seria
perseguido de oficio ante los tribunales del orden federal. Asi mismo,
establecié que las disposiciones reglamentarias de 24 de mayo de 1910
estarian vigentes, en tanto se expidiera el Reglamento de esta ley.

« LEY GENERAL DE INSTITUCIONES ©DE CREDITO Y
ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS.- Publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de noviembre de 1926. Esta ley dedicd un Capitulo a la
regulacién de la fianza; dandoles a las compafrifas de fianzas el caracter de

instituciones de crédito.

Esta ley abrogd a la de 1925 y reprodujo casi integramente las
disposiciones de aguéila; no obstante, introdujo las siguientes disposiciones:
“que las Companias Afianzadoras debian requerir previamente ia autorizacién
de la Secretaria de Hacienda para el aumento o disminucién de su capital
social. Establecio la obligacion de que las compafias extranjeras tuvieran una
sucursal en la Ciudad de México, la que se sujetaria a las leyes mexicanas y 2

ia jurisdiccion de fos tribunales de la Republica.”
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Sefialé que el procedimiento para hacer efectiva una flanza a favor del
Gobierno Federal, Gobiernos del Distrito y Territorios Federales, asi como de
ios Municipios, seria a través de la afectaciéon del Depdsito General que las
compafias de fianzas tenfan la obligacion de constituir; mediente una orden
administrativa emanada de la autoridad acreedora. En los demds casos, se
regueriria de una resolucion judiciat.

« DECRETO QUE REFORMA LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS.- Publicado en el Diario
Oficia! de la Federacion del 29 de junio de 1932. Esta ley dejo subsistente
tanto el capitulo 1X de la ley de 1926, como las disposiciones
reglamentarias de 1910. No obstante, sefialé la posibilidad de que todas las
instituciones de crédito pudieran otorgar fianzas, siempre y cuando el fiado

constituyera una garantia suficiente a favor de fa institucion fiadora.

. DECRETO QUE REFORMA LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE
CREDITO Y ESTABLECIMIENTOS BANCARIOS.- Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 8 de enero de 1934. Esta reforma tuvo como
finalidad autorizar a las Compafiias de Fianzas que operaban en el pais a
ceder en reafianzamiento parte de los riesgos que hubieran cubierto.

. DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS A CALIFICACION DE
EIANZAS.- Publicadas en el Diario Oficial de la Federacidn el 10. de marzo

de 1939. Con el propdsito de impedir que se comprometiera la estabilidad
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econdmica de las compaiiias fiadoras, se establecié que todas las fianzas
que excedieran, en cada caso, del 20% del capital y reservas, debian
reafianzarse o bien contar con una contragarantia comprobada por fa
Comision Nacional Bancaria.

Asi mismo, concedid a la Tesoreria de la Federacion atribuciones de
inspeccién v vigilancia para calificar y aceptar tales garantias.

¢ DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS A REAFIANZAMIENTOS Y
CONTRAGARANTIAS.- Publicadas en el Diario Oficial de fa Federacion
del 25 de junio de 1940. Estas disposiciones sefialaban que
preferentemente deblan realizarse los reafianzamientos; pero que en los
casos en que no se hiciera asi, las contragarantias debian consistir en
depésito en efectivo o en valores de cotizacién constante y amplia

demanda en el mercado nacional, o en una hipoteca en primer lugar.

« ACLARACION AL OFICIO POR ElL. CUAL SE REFORMAN LAS
DISPOSICIONES GENERALES QUE DEBEN OBSERVAR LAS
COMPARNIAS DE FIANZAS AUTCRIZADAS PARA OPERAR.- Publicada
en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de julio de 1940. Menciona que
correspondera a la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico determinar, en
cada caso, el monto de la contragarantia y hard la calificacion de los

valores.
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« ADICION AL INCISO B) DEL PUNTO | DE LAS DISPOSICIONES
GENERALES DE 10. DE MARZO DE 1939.- Se llevd a cabo el 19 de
febrero de 1841 y consistia en que no seria preciso constituir deposite ©
hipoteca cuando la contragarantia fa prestara una empresa establecida en
la Republica y que a juicio de la Secretaria de Hacienda fuera lo
suficientemente solvente para responder por las obligaciones contraidas.

o LEY DE INSTITUCIONES DE FIANZAS.- Del 31 de diciembre de 1942 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1943.

Debide al gran crecimiento de negoclos que en su formacion o
cumplimiento requerian de los servicios de las compafiias de fianzas, asi
como gue en esa época operaban en el pais diez insfituciones de fianzas, el
legislader considerd que las disposiciones que las regulaban eran insuficientes
e inadecuadas, pues aigunas databan de 1910 y 1926, por lo que se hacia

necesaria una nueva ley.

No obstante, en 1940 el Ejecutivo promulgd la Ley sobre Instituciones de
Fianzas, la cual no llegd a publicarse, en virtud de que las Compafias
Afianzadoras hicieron gestiones ante la Secretaria de Hacienda para tal
efecto, argumentando que quienes la habian elaborado desconocian las
condiciones y problemas de esas empresas y que muchos de sus preceptos

estaban referidos a instituciones de seguros.
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En 1942 se elabord la nueva iniciativa de Ley de Instituciones de
Flanzas, la cual recogid sistematica y homogéneamente todas las
disposiciones dispersas que pudieran aplicarse; introduciendo aquélias que
considerd necesarias para el desarrofio de las compafiias afianzadoras. Esta
Ley entré en vigor &l 10. de junio de 1943.

o« REGLAMENTO DE LA COMISION CONSULTIVA DE FIANZAS.-
Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de julio de 1943. Esta
Comisién se cred para auxiliar a la Secretaria de Hacienda en las funciones
procesales. Era un cuerpo consultivo de la Direccién de Crédito.

En este reglamento se establecié que el procedimiento administrativo
conciliatorio se instruiria con ias reglas que dictara ia propia Direccidn de
Crédite, y per to que se refiere al procedimiento contencioso, debfa aplicarse

supletoriamente el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

« DECRETO QUE ADICIONA Y REFORMA LA LEY DE INSTITUCIONES
DE FIANZAS.- Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de
marzo de 1946. En él se modifico, de 20 a 15, el porcentaje relativo al
riesgo que podia afianzarse sin reafianzamiento o sin contragarantia. Asf
mismo, reformo los preceptos que regulaban las reservas; las atribuciones
de la Secretaria de Hacienda en lo referente a su funcidn de vigifancia; y,
para los efectos de liquidacion de una Compafia de Fianzas, facultd a

dicha Secretaria para que sustituyera al juez en sus funciones.
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LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS.- Fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1950. Esta ley abrogo
la Ley de Instituciones de Fianzas de 1942, asf como sus disposiciones
reglamentarias y reformas. En la exposicion de motivos de la nueva ley
sefiala que en vista de que las instituciones de fianzas habian estade
realizando la funcién especializada de garantia y que se habian regulado
especificamente sus actividades con el fin de capacitarlas y cbligarias a
desempefar eficazmente su labor; se hacfa necesario revisar
completamente la legislacion, tratando de perfeccionar los sistemas de
operacion y procurar la estabilidad econdmica, asi como la liquidez de las
afianzadoras.

Las reformas que introdujo se refieren principalmente a: ia aplicacion del

volumen de responsabilidad de una institucion; fa obligacién para las

compafias de fianzas, de tener suficientemente garantizada la recuperacion

de las cantidades a pagar, en su calidad de fiadoras, a excepcion de las

fianzas de fidelidad.

Con el objeto de gque los beneficiarios de fianzas tuvieran una via

expedita para hacer valer sus derechos, se establecieron procedimientos

especiales, suprimiéndose los contenciosos de tipo administrativo.

CIRCULAR 305-14-99.- Publicada en el Diario Oficial de ta Federacidn el 6
de diciembre de 1951. Se dirigié a las Instituciones de fianzas y decia:
“CONSIDERANDO: que la experiencia ensefia que el otorgamiento de

fianzas de crédito enfrafpa riesgos particularmente graves para las
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companias afianzadoras; . . . que ef otorgamiento de flanzas de crédito
puede prestarse facilmente a maquinaciones que lesionen de manera
irremediable la estabilidad econdémica de las compaiias de fianzas; . . . que
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas actualmente en vigor esta
inspirada en el criterio de considerar a la fianza de crédito como
especialmente peligrosa, y, ademds, deja a esta Secretaria la facultad
discrecional para calificar qué tipo de fianzas entrafian riesgos
particularmente graves. Por lo expuesto, y con apoyo en los articulos 37, 76
y 77 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, sé prohibe en lo
absoiuto a las empresas afianzadoras la expedicion de fianzas de crédito *
El 17 de diciembre de 1951 el Departamento de Seguros y Fianzas de la
Direccién de Crédito dirigié al Comité de Instituciones de Fianzas de la
Asociacion de Banqueros de México el OFICIO  305-1-12307,
EXPEDIENTE 718(010)/63597, con el propdsito de dar a conocer a dichas
empresas el criterio de esa Dependencia respecto del oficio que prohibia la
expedicion de fianzas de crédito, estc es, seflalaba cuales eran las
operaciones gue se consideraban de crédito, como es el caso de: el pago
de facturas comerciales y demas documentos que acrediten la traslacion de
dominio de bienes muebles; el pago de titulos de credito; e pago de
dividendos, asi como de amortizacion e intereses, por la emision de valores
o titulos de crédito genéricos, susceptibles de cotizacién en el mercado,

como acciones, bonos y obligaciones., etc.

DECRETO QUE REFORMA Y ADICIONA LA LEY FEDERAL DE
INSTITUCIONES DE FIANZAS.- Del 26 de diciembre de 1853, publicado

en el Diario Oficial de la Federacion el 30 del mismo mes y afo. La finalidad
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de esta reforma consistid en mejorar algunos aspectos del régimen
operativo de las instituciones de fianzas, incluyendo medidas mas efectivas
para regular el volumen de sus responsabilidades y el establecimiento de
un procedimiento de cobro expedito para la efectividad de las fianzas
otorgadas a favor de Entidades Publicas. En este sentido, dividié el
procedimiento de cobro de una fianza, atendiendo a la calidad del
beneficiario; por io tanto, si se trataba de un particular, debia sujetarse a lo
dispuesto por los articulos 93 y 94, y en caso de controversia, podia elegira
jueces federales o locales. Cuando el beneficiario fuera una Entidad
Piblica, ésta debia requerir el pago de la fianza, de manera fundada y-
motivada, a la institucién afianzadora, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 95 de ia ley de la materia. Asi mismo, adicioné dos articulos cuyo
contenido se referia a que las instituciones de fianzas podian demandar la
improcedencia del cobro de fa fianza ante el Tribunal Fiscal de la
Federacién: el otro, establecio las reglas para hacer efectivas las fianzas

otorgadas ante autoridades judiciales del orden penat.

« OTRAS REFORMAS QUE HA TENIDO LA LEY FEDERAL DE
INSTITUCIONES DE FIANZAS.- En 1963, se adiciono la ley,
preceptudndose que los consorcios formados por instituciones de flanzas,
se considerarian como organizaciones auxiliares de fianzas, debiendo ser

su propdsito el de servicio exclusivamente y no el de lucro.

En 1985, se estipuld la prohibicion expresa de que pariciparan

extranjeros en el capital de las afianzadoras.
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En 1969, se dispuso que las instituciones de fianzas fueran
organizaciones auxiliares de crédito, siéndoles aplicable la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en lo conducente. Asi
mismo, designé como 6rgano de inspeccidn y vigilancia de estas empresas a
la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros.

En 1974, las reformas fueron de caracter fiscal; ademas, se suprimi6 en
los preceptos de los procedimientos especiales, lo relativo a los Territorios de
la Republica Mexicana.

En 1975, establecid que las operaciones con valores que realizaran las
afianzadoras, debian flevarse a cabo con la intermediacion de agentes de
valores; peco facultd a la Secretaria de Hacienda y Credito Pulblico para que
en ciertos casos, exceptuara a las institucicnes del cumplimiento de dicho
requisito. Por otra parte, dio competencia a ia Comision Nacional Bancaria y
de Seguros para gue realizara la inspeccion y vigitancia de tales empresas asi
como de sus agentes, a efecto de que verificara tanto el cumplimiento de esta

ley comio de las disposiciones de caracter fiscal aplicables.

En 1977, modificd el plazo concedido a tas afianzadoras para efectuar el
pago o impugnar el requerimiento que le hubiera formuiado cualquier Entidad
Plblica, ante el Tribunal Fiscal de la Federacion, de noventa a treinta dias
naturales. Ademas, ampli¢ el término de prescripcion de dos a cinco anos,

solo para las fianzas que garantizaran créditos a favor de la Federacién, del
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Distrito Federal, de los Estados, de los Municipios y de organismos
descentralizados.

En 1978, establecié que no se gravarian las operaciones de fianzas, asi
como sus ingresos y utilidades.

En 1981, se dieron reformas consistiendo en adecuar diversos aspectos
obsoletos a la modernizacién del marco juridico del Sistema Financiero
Mexicano; por lo que se cambié la estructura del sector afianzador, asi como
de sus operaciones. Se reubicaron articulos, incluyéndose medidas de
sanidad econémica; también se efectuaron modificaciones de caracter formal
para evitar antinomias y se plasmaron asignaciones y limitaciones de las

facultades de las autoridades v de las sahciones.

Se considerd a ia operacion de las instituciones de fianzas como de
servicio publico: por 10 tanto, en forma automatica, se cambid el régimen del
acto administrativo de autorizacion, por el de concesidn, para dar nacimiento
al funcionamiento legat de las afianzadoras; consecuentemente, disminuiria !
peligro de establecimientos incontrolables de huelga de los empleados del
sector, ya que al ser éste un servicio piblico, podia ser objeto de una requisa,

entre otras cosas.
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En 1982, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion, las Reglas
Generales de las fracciones ili y IV del articulo 15 de la Ley Federal de
instituciones de Fianzas, relativas a los certificados de tenencia accionaria; a
la forma de computar las acciones afectadas en fideicomiso o dadas en
reporto; asi como los requisitos para participar en las asambieas de
accionistas de dichas sociedades.

En 1984, se determind que las instituciones de fianzas dejaran de ser
consideradas como organismos auxiliares de crédito, esto es, que se
desarroltaran como entidades independientes y no subordinadas a una ley
distinta.

A la Comusion Nacional Bancariz y de Seguros se le suprimic la
atribucion de solicitar at Registro Péblico de la Propiedad gue se asentaran las

afectaciones de bienes inmuebles que se otcrgaran en garantia de las fianzas.

En 1988, se modifico el articulo 95 de la ley con el objeto de aplicar el
procedimiento administrativo de ejecucion establecido por el Codigo Fiscal de
la Federacion al hacerse efectivas fianzas que garantizaran obligaciones
fiscales a cargo de particulares y a favor de la Federacion, reformandose el
regiamento de este articulo con el propdsito de adecuario a las nuevas

disposiciones.
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En 1990, le recaen reformas a la ley con el proposito de adecuar ésta a
las condiciones econdmicas actuales del pals, para ser congruentes con la
apertura comercial en el ambito internacional, para que de esta manera las

aflanzadoras estén en aptitud de competir en el mercado internacional.

Con el propésito de inducir y regular la accion de los sectores privado y
social, se cambia el acto administrativo que da origen al funcionamiento legal
de las afianzadoras, de concesion al de autorizacion.

Las reformas relevantes son: desregular, para adoptar medidas gue
permitan una mayor y mas flexible capacidad operativa; se establece ia
posibilidad de diversificar las obligaciones asumidas mediante la contratacion
de reafianzamientos, reaseguros y coafianzamientos, tanto con instituciones
nacionales como extranjeras, para hacer efectivas fianzas a favor de
particulares, se crea un procedimiento, bajo la responsabilidad de la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, que contiene una fase conciliatoria y un
procedimiento arbitral, que a mi juicio, ambos resultan del todo obsoletos e
intrascendentes, toda vez que en la practica y, no tenia porqué ser de otra
manera, las afianzadoras regularmente no se someten a la conciliacion como
tampoco al arbitraje, por preferir la intervencion de los Tribunales comunes o
federales para que ante ellos se dirima la reclamacion planteada por los
beneficiarios, tomando en consideracién que la propia Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas, no cuenta con el personal capacitado para conocer, y
mucho menos resclver con estricto apego a derecho, 1o que apareja para el ‘

beneficiario una total quimera y desilusion en no contar con el apoyo de la
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Comisién y verse en ia necesidad de entablar un procedimiento que por largo
y costoso les desalienta, prefiriendo muchas veces abstenerse de reclamar.

En 1993, entre las reformas que se dan a la Ley de Fianzas, destaca la
modemizacion de los intermediarios financieros no bancarios, que demandan
una revision continua del marco legal que los rige, a fin de ampliar los
procesos de autorregulacion, flexibilizacion, simplificacion y desregulacion
administrativas.

Dentro de lo mas relevante tenemos: se propone modificar las bases
para la determinacion del capital base de operaciones al incorporar al misme
la totalidad de la reserva de contingencia; considerando que la operacion
técnica del seguro y de la fianza son diferentes, al asumir los primeros riesgos
y tas segundas responsabilidades, resulta conveniente, sobre todo en la
practica de operaciones con entidades dei exterior, dejar perfectamente
definido que las Instituciones de Fianzas cederan via reafianzamiento, en todo
caso, operaciones propias de su actividad, por o que se sugiere suprimir el
concepto de reaseguro de aquelios articulos que 1o consignan en la ley, toda
vez que la operacion gue sirve de apoyo a la de afianzamiento es la de
reafianzamiento; cumgpliendo con los propositos de  simplificacion
administrativa se elimina la obligacion de publicar en el Diario Oficial de la
Federacion, la firma de las firmas de las personas autorizadas por las
instituciones para suscribir las pélizas de fianza; un cambio fundamental
consiste en la determinacion del limite de retencion, toda vez que el mismo se

calculara en relacion a las responsabiiidades que se asuman y no sobre las
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primas retenidas como hasta et momento se ha venido haciendo; para evitar el
excesivo cimulo de responsabilidades se dispone gue ninguna institucién

pueda retener responsabilidades en exceso de su margen de operacion.

Como medida complementaria para que se dé una libre y sana
competencia en el sector, se propone eliminar et control que lleva la Comisién
sobre las tarifas de las primas que las Instituciones cobran por las fianzas que
otorgan, las comisiones que cubren por reafianzamiento, coaflanzamiento y
reaseguro asi como las remuneraciones que pagan a sus agentes, dejando

dichas tarifas a libre juego de la oferta y la demanda.

En 1995 dado el movimiento econdmico del pais, era necesario
fortalecer a las afianzadoras para permitirles su existencia y por supuesto s
afectividad. E£n ese sentido dentro de las innovaciones que se palpan en esta
ley se considera la participacién de Instituciones financieras del exterior,
situacién que permitird al medio afianzador continuar subpsistiendo dada la

problematica econdmica que les ha perjudicado mucho.




CAPITULO I
ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE FIANZA

6
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2.1.- CONCEPTO DE FIANZA.

La palabra fianza, viene del latin Fides, ei; que significa fe, confianza,
crédito o creencia, libertad, fidelidad, honradez, garantfa, proteccion, ayuda o
asistencia.

E! Diccionario Etimolégico Espafol e Hispanico nos da la siguiente
definicion: "La voz fianza tiene una raiz latina: proviene del verbo fidare, fidere

y finalmente, fiarse... prenda dada en seguridad del cumplimiento de algo™®.

La Enciclopedia Universal llustrada destaca el concepto de fianza civil
como “una obligacién accesoria, que careceria de objeto sin otra principal
cuyo cumplimiento asegura y garantiza hasta el punto de que sin esta no se
concibe aquélla, distinguiéndose, ademas, por su cualidad subsidiaria y
condicional toda vez que no empieza la efectividad de la misma hasta el
cumplimiento de la condicién o de la realizacion del hecho futuro e incierto que

deja de satisfacer su débito o cumplir su obligacion el deudor principal™®’.

® yicente Garcia de Diego, Diccionario Etimelogice Espailol e Hispénico, p. 243

7 Ibid. p. 245
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Se denomina contrato de fianza “al negocio juridico mediante el cual una
de las partes contratantes otorga su garantia personal © la de determinados
bienes de su propiedad, para asegurar subsidiarfamente €l cumplimiento de
una obligacién ajena, comprometiéndose a cumplirla, si el obligado no o
hiciere, en el tiempo y en la forma en que éste se comprometié a lievaria a
efecto y subrogéndose por el page o cumpliendo en los derechos dei
acreedor, salvo las excepciones que la ley o el pacto puedan establecer
respecto de la subrogacion...”.

Para Luie Ruiz Rueda, el contrato de fianza es: “aquél en virtud del cual
una persona, !lamada fiador, garantiza el cumplimiento de una obligacién

ajena"®®.

Rafael Rojina Vitlegas define a la fianza como "un contrato accesorio
por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor,
la misma prestacion o una equivalente o inferior, en igual 0 distinta especie, si

éste no lo hace™™.

Miguel Angel Zamora y Valencia defing el contrato de fianza como:
“aquél por el cual una de las partes llamada fiador se obliga ante la otra

* Diccionario Encictopédice UTEHA  Toimo V. Unidn Tipogratica Editorial Hispano Americana, México, 1951, p. 10,

** Luis Riiz Roeda, La Fianz de Empresa a Faver de Tercero. p. 45,

* Rafael Rojina Villegas, Compendia de Derechio Civil, p. 328,
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llamada acreedor, al cumplimiento de una prestacion determinada para el

caso de que un tercero, deudor de este Gitimo no cumpla con su obligacion™”.

Ramon Concha Malo define a la fianza como “la relacién juridica entre
un sujeto llamado fiador, y otro llamado acreedor, por medio de la cual el
primero se obliga con el segundo a responder por |la deuda de un tercero,

llamado deudor principat, para el caso de que éste incumpla”®?,

El articulo 2794 de! Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia
comdin y para toda la Republica en materia federal, en el Titulo Decimotercero,
Capitulo 1, sefiala que: “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.”

Para Ramon Concha Malo, la fianza de empresa “es aquélla que otorga
en forma habitual y profesional una sociedad mercantil - en nuestro derecho
sociedad anénima -, en forma onerosa mediante el pago de un premio o
prima, scbre la base de la solvencia de! sujeto afianzado recuperabilidad de lc
pagado, en su caso, con un control por parte del Estado no s6lo en cuanto al
nacimiento de la empresa otorgante autorizacion para operar, a su

funcionamiento y desarrollo por considerarse gue operan en cierta forma con

" Miguei Augel Zamora vy Valencia, Conratoes Civiies., p. 207

* Raman Concha Malo. La Figgza en México, p 13
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el crédito publico, sino también en cuanto al cumplimiento de las obligaciones

contraidas al expedir dicha garantia™.

Efrén Cervantes Altamirano considera que la fianza de empresa ‘es el
contrato de garantia en virtud del cual una compafiia afianzadora mediante el
pago de una prima se compromete con el acreedor a cumplir por el afianzado

en caso de que éste no lo haga"™.

Luis Ruiz Rueda, llegé a considerar que era necesario dar una definicion
de fianza de empresa y propuso la siguiente: “Las disposiciones de este
capitulo sélo regiran las fianzas otorgadas por ias sociedades legalmente
autorizadas para garantizar a titulo oneroso, personal y profesionalmente, las

deudas ajenas”™”.

El Codigo de Comercio vigente no hace referencia a la fianza de
empresa, pero la Ley Federal de Instituciones de Fianzas en su articulo 2o.
prescribe: “Las fianzas y los contratos, que en relacion con ellas otorguen o
celebren las instituciones de fianzas, seran mercantiles para todas las partes
gue intervengan, ya sea como beneficiarios, solicitantes, fiadas, contrafiadoras

u obligadas solidarias, excepcion hecha de la garantia hipotecaria.”

* Ibid. p. 59

 Cemvantes Allamivaso Efvén, Apectos Juridicos Fundamentales de la Fianza Ewpresarial, p. 179,

 Luis Roiz Rueda, Op, Cit. p. 164
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2.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE FIANZA.

2.2.1.- FIANZA CIVIL.:

La fianza es una seguridad personal por lo que el acreedor para evitar el
riesgo de la insolvencia de su deudor, afiade otro deudor solidario.

El Cédigo Civil, en su definicion de la fianza, sefala que es un contrato con las
siguientes caracteristicas:

e ACCESORIO.- En virtud de que nace de una obligacion principal.

» BILATERAL.- Este elemento lo caracteriza por excepcion ya que
generaimente el fiador al obligarse ante el acreedor, de pagar por el deudor

si éste no lo hace, no recibe ninguna retribucion o contraprestacion.

« GRATUITO.- Por regla general es gratuito aunque en el Codigo Civil se

establece que también se otorgue una fianza civil a titulo oneroso.

« CONSENSUAL.- La ley no establece ninguna formalidad para su validez

excepto que el consentimiento se manifieste de manera expresa, gsio es
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que la intencidn de las partes se desprenda de manera clara, © sea, que el
fiador se obliga a cumpiir por el deudor principal, si éste no lo hace.

Independientemente de lo anterior, este contrato de garantfa, puede
garantizar una obligacion futura, condicional. Ademas, el fiador puede
obligarse a menos pero no a méas que el deudor principal. El fiador puede
oponer al acreedor todas las excepciones que deriven de la obligacién, pero
no las que sean personales del deudor principal.

El Maestro Efrén Cervantes Altamirano sostiene que para precisar la
naturaleza juridica de la fianza, civil o de empresa, es necesario determinar
cudles son las fuentes de la obligacion fiadora; sefialando para el primer caso

las siguientes:

“a) La obligacion fiadora surge del contrato celebrado entre el fiador y el

acreedor;

b) Las fianzas judiciales tienen su causa en una declaracion unilateral de
voluntad que hace el fiador ante la autoridad judicial que no es siquiera
el beneficiario que no concurre a formar un acuerdo de voluntades; que
no consiente por lo tanto ta manifestacién del fiador ... en el
ordenamiente ttaliano ... se requiere textualmente sélo la declaracion

del fiador pena! para constituir los efectos juridicos de la fianza ... para
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nada serviria una manifestacion de voluntad dei acreedor, contraria a la
aceptacion de la promesa de un fiador idéneo;

...la posibilidad de la fianza a favor de tercero 0 sea, aquélla en gue la
fuente es una estipulacion a favor de tercero, la cual es calificada como
una declaracién unilateral de voluntad.”®

2.2.2.- FIANZA DE EMPRESA.

Bl Maestro Efrén Cervantes Altamirano sostiene que estas fianzas tienen

como fuentes de la obligacion fiadora las siguientes:

a)

La obligacién fiadora en cierto tipo de fianzas, como las de grupo, de
fidelidad, fienen su causa en el ordinario tipo de contrato celebrado
come un derecho civil, entre |a fiadora y el acreedor. Este caso viene a

ser la excepcion.

La regla general en la fianza de empresa es aquélla que tiene su fuente

en una estipulacion a favor de tercero, también calificada como

* Cervantes Altamirano Efrén, Fianza de Empresa. citado por Ruiz Rueda Luis, op. cit. p. 63-66
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declaracion unilateral de la voluntad. Esta estipulacién se hace
generalmente por el propio deudor principal con la institucion

afianzadora™.

En la doctrina, algunos autores, se pronuncian por el criterio de que la
estipulacion en favor de tercero por el hecho de estar reglamentada en el
Cédigo Civil vigente, dentro del capitulo de declaracion unilateral de voluntad,
debe ser considerada como una de las formas de ésta.

El Lic. Jorge Barrera Graf niega la tesis antes expuesta; asimismo el Lic.
Manue! G. Escobedo, que al respecto sefiala: *La estipulacién a favor de
tercero ... no puede considerarse propiamente como una declaracion unilateral
de la voluntad, puesto que en élla se hacen siempre intervenir a dos personas:
al que promete y al que acepta la promesa; ademas interviene con
posterioridad el tercerc a favor de quien se haya hecho [a estipulacion. No
tiene esta estipulacion a favor de tercero, ias caracteristicas de la declaracion
de una sola voluntad que produzca obligaciones en contra de esa persona. La
menciono porque nuestro Cédigo la incluye entre las maneras de obligarse por
declaracion unilateral de voluntad™®. Algunas legislacioénes extranjeras, como
la espafiola y la italiana, consideran al contrato como fuente de la estipulacion
a favor de tercero. En cambio en nuestra legislacion la fuente de la obligacion

gue nace a cargc del promitente hacia el tercero. es la voluntad unilateral de

¥ Litis Ridz Rueda, Op. Ciw. p. 66

™ nanue! Escobedo. Teoria General de las Obligaciones, p. 76
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aquél, por lo que Borja Soriano sefiala: “que no es de caracter contractual, sin
dejar de reconocer, que esa obligacion nace en el contrato, celebrado entre el
promitente y el estiputante™.

« .en el contrato celebrado, promitente y estipulante han emitido
declaraciones de voluntad concordantes en el sentido de que el deudor
(promitente) quede obligado directamente con el tercero y no sélo con el
estipulante, ante guien el promitente declara su voluntad de obligarse con el
tercero beneficiario... el derecho del tercero nace en...”

* el momento de perfeccionarse el contrato a saber, cuando se ha

formado el consentimiento..."*.

Podemos concluir que la Fianza de Empresa tiene como fuente de su
obligacién a la estipulacion a favor de tercero, la cual nace al celebrarse el
contrato entre fiador (afianzadora) y fiado (deudor principal), con la
estipulacién en favor det acreedor (beneficiario de la fianza). Este supuesto se
presenta en la mayoria de las obligaciones garantizadas con fianza, a
excepcion de las fianzas de fidelidad, pues en estos casos, el contrato que da
origen a la fianza o celebran et fiador y el acreedor, sin la intervencion del fiado

o deudor principai

* Diccionario Juridico Mexicano, p.137

“ ibid p. 137
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A continuacion, determinaremos la naturaleza juridica de la fianza,
tomando en cuenta las caracteristicas particulares de la misma, por ser un
contrato nominado, tipico, accesorio, formal, aleatorio, conmutativo, bilateral,

oneroso y de tracto sucesivo.

» NOMINADPO.- Es aquel contrato que ha sido objeto de una reglamentacion
legal. La fianza de empresa estd regulada por la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas y por ef Cédigo Civil.

« TIPICO.- En virtud de que este contrato se adecua a una disposicion

legislativa.

« ACCESORIO.- Porgue es un contrato que depende necesariamente de otro
contraio o de una obligacion preexistente, obligacion que pudo haber tenido
una fuente contractual o extracontractual; ésto es, que no tiene autonomia.

Asi mismo es un contrato de garantia personal.

« FORMAL- Debido a que para su perfeccionamiento, ia ley exige
determinada formalidad; y en el caso que nos ocupa, la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, en su articulo 117 dispone: “Las instituciones de
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fianzas solo asumiran obligaciones como fiadoras, mediante el

otorgamiento de podlizas numeradas...”

ALEATORIO.- Ef contrato de fianza tiene esta caracteristica porque al
momento de celebrarse no es posible determinar el monto de la ganancia o
de la pérdida ni el caracter perdidoso 0 ganancioso de los contratantes,
ésto es, debido a que la fianza garantiza una obligacion futura, condicional.
Dicho de otra manera, la institucién fiadora garantiza ante el acreedor €l
curmplimiento del deudor principal o fiado hasta por un monto determinado.
Al requerir de pago el beneficiario o acreedor principal a la afianzadora en
el caso de que se haya incumplido, ésta le cubrira total o parcialmente el
monto de |a fianza.

CONMUTATIVO.- Es cuando las prestaciones que se garantizan con 1a
fianza son ciertas desde que se celebra el contrato. Esto es, se establece ei
término para el cumplimiento de la obligacién principal o para la obligacion
fiadora, siendo posible determinar el monto de las prestaciones afianzadas,

como en las fianzas de arrendamiento y de crédito, entre otras.

BILATERAL O SINALAGMATICO.- En virtud de gue produce obligaciones
reciprocas, es decir, todos 10s contratantes quedan obligados. La institucion
de fianzas se obliga a cumplir por el deudor principal y éste a pagar a la

afianzadora una contraprestacién llamada prima.
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» ONEROSO.- En estos contratos, uno de los contratantes promete algo, o
da algo a cambio de otra promesa, o de otra cosa que recibe, esto es,
existe una reciprocidad en cuanto a los provechos o ventajas y en cuanto a
fas cargas o gravamenes. Por lo que se refiere al contrato de fianza de
empresa, en la ley de la materia se dispone que frente a la obligacion
fiadora a cargo de la afianzadora, ésta tiene derecho al pago de una
contraprestacion denominada prima.

« DE TRACTO SUCESIVO.- Son aquellos contratos en los que el
cumplimiento de las prestaciones se realiza en un periodo determinado; lo
que se aplica al de la fianza puesto que la afianzadora se compromete a
pagar la obligacidn garantizada en el caso de gue el deudor principal no lo

haga dentro del término y condiciones pactadas.

2.3.- ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FIANZA,

La fianza, civil o mercantil, como todo contrato requiere de elementos de

existencia y de validez para su vida juridica.
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ELEMENTOS DE EXISTENCIA.- Al igual que cualquier contrato se

requiere:

a) Consentimiento de las partes. Generalmente lo otorgan el deudor

principal o fiado y la afianzadora de manera expresa y directamente
relacionado con la obligacién a garantizar.

b) Del Objeto Directo, que en este caso es la pdliza por la cual la institucion

de fianzas se obliga a pagar al beneficiario de la fianza cuando el deudor
principal o fiado incumpla con la obligacién que esta garantizando. Asi
mismo, lo es el contrato - soticitud, por el cual tanto el fiado como sus
obligados solidarios se comprometen con la afianzadora a reintegrarle lo

que pague por dicho fiado.

Del Objeto Indirecto, que consiste en el pago que !a institucion de
fianzas hace al beneficiario de la poliza. También lo es el pago de la
contraprestacion denominada prima, que el fiado cubre a la afianzadora
por la expedicion de ta garantfa; y en su caso, el reintegro de la suma
gue enterd la empresa al acreedor principal, el cual debe efectuar el

fiado 0 sus obligados solidarios, que firmaron el contrato solicitud.

Asi mismo, el objeto debe ser ticito y posible. Por tanto, las afianzadoras

estan facultadas para garantizar el cumplimiento de cualesquier obligacion, ya
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sea de dar, hacer o no hacer, que de hacerse exigible, se cubre en su

equivalente monetario.

ELEMENTOS DE VALIDEZ:

a) Capacidad de las partes. Las aflanzadoras son personas colectivas con

capacidad de goce y ejercicio; consecuentemente, los contratos que
garanticen deberan celebrarse entre personas con capacidad legal para
obligarse.

b) Ausencia de vicios de la voluntad o consentimiento. Tanto ias fianzas

como los contratos que las mismas garanticen, deben celebrarse
consciente y fibremente: esto es, exentos de cualesquiera de los vicios
que enumera el Codigo Civil, que son, el error, el dolo, mala fe, violencia

y 1a lesion, fos cuaies ccasionan la inexistencia o la nulidad del contrato.

Licitud en el objeto, motivo o fin del acto. El Codigo Civit vigente, en su
articulo 1830 sefiala: “Es iticito el hecho que es contrario a ias leyes de
orden publico o a las buenas costumbres.” Por lo tanto, las fianzas no
deben garantizar ningln contrato cuyo objeto, motivo o fin contravenga
esta disposicion. Asi mismo, a las afianzadoras se les ha prohibido
otorgar fianzas que garanticen la libertad de aguellas personas

involucradas en delitos contra la salud.
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d) Voluntad manifestada en la forma establecida por ia ley. En ia Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, se dispone que las afianzadoras
deberan otorgar sus garantias en forma de p6lizas numeradas. Lo antes
expuesto esta regutado por disposiciones expresas del Codigo Civil, de
la legislacion mercantil y de la Ley Federal de instituciones de Fianzas.

2.3.1.-ELEMENTOS PERSONALES

a) EL FIADO O DEUDOR PRINCIPAL.- Es quien tiene a su cargo el
cumplimiento de la obligacion principal garantizada por la fianza y por
guien se hace responsable ia afianzadora. Generalmente es el

solicitante o contratante.

b} LA INSTITUCION AFIANZADORA.- Es una Sociedad Andnima,

autorizada por el Gobierno Federal para otorgar fianzas a titulo oneroso.

¢) EL BENEFICIARIO O ACREEDOR PRINCIPAL.- Es la persona fisica o
moral con la que el ftado se obligd a un dar, un hacer, o un no hacer; y
ante quien la Afianzadora se compromete a pagar hasta par el monto de

la garantia que ha otorgado en caso de incumplimiento del fiado.
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E| beneficiario tiene derecho a exigir a la Afianzadora el cumplimiento de
la obligacion garantizada con la fianza expedida a su favor. La Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, clasifica a los beneficiarios en dos grupos,
determinandole a cada uno el procedimiento que deben seguir para hacer

efectiva una fianza, que son:

1) Los Particulares.

2) La Federacién, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios.
Asimismo, incluye en este grupo al Instituto Mexicano del Seguro Social.

2.3.2.- ELEMENTOS PERSONALES DEL CONTRATGC DE FIANZA.

Existen otros personajes que intervienen en la celebracion del contrato de

fianza y que son:

a) EL SOLICITANTE.- En ocasiones es el propio fiado. Se le ha
denominado también, tercero estipulante, tomador o contratante. El
solicita a la afianzadora gue otorgue su garantfa mediante fa pdliza de

fianza. Asi mismo, puede serlo una persona fisica o una moral.
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b) EL CONTRAFIADOR.- También llamado obligado solidario, deudor
solidario, co-obligado o contragarante. Es la persona fisica o moral que
hace suya la obligacion del fiado ante la afianzadora, de pagar, en su
caso, las primas adeudadas, asi como el importe de la reclamacion que
le formule el beneficiario derivado del incumplimiento del fiado.

¢) EL AGENTE DE FIANZAS .- Es la persona fisica que con autorizacion de
la Cornisién Nacional de Seguros y Fianzas, esté facultada para vender
fianzas a nombre y en representacion de fa Afianzadora que lo contrato.
Estos agentes, en el ejercicio de sus actividades, deberan sujetarse ai
reglamento respectivo asi como a las disposiciones que dicte la propia
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas.

2.3.3.- ELEMENTO FORMAL.

Para la fianza civil no se requiere formalidad especial, pero la manifestacion

del consentimiento de las partes deberd hacerse de manera expresa.

En cambio, en ia fianza de empresa, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 117 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, es

indispensable que la fianza se expida en forma de pdliza numerada.




2.3.4.- ELEMENTO REAL.,

Lo constituye ta obligacién principal, tanto en la fianza civil como en la de
empresa. Dicha obligacion se garantiza accesoriamente con la fianza, por 1o
tanto debe de ser valida, existente y posible.

Ademas, la obligacion principal puede tener por objeto un dar, un hacer,
o un no hacer, y 1a obligacién accesoria de la fiadora quedara supeditada a la
principal, siguiendo su suerte, ya que ésta es la medida y limite de aquélla.

2.4.- EFECTOS QUE PRODUCE LA FIANZA.

2.4.1.- EFECTOS ENTRE ACREEDOR Y FIADOR.

Tanto en la fianza civil como en la de empresa, encontramos dos efectos que

son.

a) La obligacion del fiador de pagar al acreedor en caso de incumplimiento
del deudor y correlativamente el derecho del acreedor de exigir el

cumplimiento de esa obligacion.
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b) La obligacién de cubrir al fiador de pagar el estipendio convenido; el cual
estd a cargo del acreedor en la fianza civil onerosa; en ef caso de la
fianza de empresa dicho estipendio se denomina prima sélo lo cubre el
acreedor en ias fianzas de fidelidad ya que en los demas casos io paga
gl fiado. En el caso de los reafianzamientos, la institucion reafianzada
como acreedora de la reafianzadora, le cubre a esta dltima la prima
correspondiente al importe de su participacion.

Ramon Concha Malo sostiene que en la fianza de empresa “... la prima
no se establece en la fianza en si, por razon de su fuente sino en el contrato

solicitud™**.

2.4.2.- EFECTOS ENTRE FIADOR Y DEUDOR PRINCIPAL

Las disposiciones legales gue son aplicables a la fianza civil y a la de empresa
estan contenidas en el capituto correspondiente del Codigo Civil y en la Ley

Federai de Instituciones de Fianzas.

a) Anteriores al page que hace el fiador al acreedor: comunicar al

deudor principal el requerimiento del acreedor; el fiador no debe

* Raman Concha Malo. Op. Cit . p. 8%
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pagar al acreedor mientras la deuda principal no sea exigible;
denunciar el pleito al deudor principal; y, exigir al deudor principal que
asegure el pago o lo releve de la fianza cuando el fiador sea
demandado judiciaimente por el acreedor, o &l deudor se encuentre
en riesgo de insolvencia, o pretenda salir del pais, o se haga exigible

la deuda principal.

Las afianzadoras, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 98 de
la Ley de la materia, podran embargar precautoriamente bienes del fiado o de
los obligados solidarios que firmaron en el contrato - solicitud, para exigirles

garantias de aseguramiento.

b) Posteriores al pago que hace el fiador ai acreedor. El articulo 122 de la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas establece en favor de las
afianzadoras la accion nacida de la subrogacion por ministerio de ley; y
en el numeral 96 de la misma ley, se faculta a dichas instituciones a
repetir contra el deudor principal o fiado, y obligados solidarios, en la via
ejecutiva mercantil, acompanando a la demanda, el contrato solicitud
que consigna la obligacién de éstos vltimos, copia de |a péliza de fianza
y la certificacion del contador de la empresa tanto deil pago realizado

como del adeudo de primas.
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Una vez gue ya hemos hecho el andlisis de la Fianza en cuanto a sus
antecedentes generales, asi como a los antecedentes del contrato de fianza,
he considerado pertinente dedicar este capitulo a desarroliar los diversos tipos
de flanza de empresa que contempla la doctrina.

Como ya hemos mencionado, el contrato de fianza garantiza el
cumplimiento de una obligacion y por la diversidad de las mismas, la Fianza

de Empresa se ha tenido que dividir en los siguientes ramos:

Ramo | Fianzas de fidelidad.

Ramo il Fianzas judiciales

Ramo il Fianzas Administrativas o generaies.
Ramo IV Fianzas de creditc

Para efectos de este punto también nos referiremos a la fianza

internacionat como parte de nuesira clasificacion.
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3.1.- FIANZA DE FIDELIDAD.

El antecedente mas remoto de la Fianza de Fidelidad lo enconframos en
Inglaterra en el afio de 1729, bajo la figura del seguro, surge una especie de
fianza de fidelidad por medio de [a cual una empresa aseguradora,
garantizaba al patron de las pérdidas a cargo de un sirviente a causa de la
deshonestidad de éste. En el afio de 1840, en Inglaterra se cred la Sociedad
de Garantia de Londres, que ya bajo una forma mas esquematizada se dedico

a caucionar a sus sirvientes.*2.

la fianza de fidelidad en la época antes mencionada garantizaba
cuaiquier pérdida econdmica del fiado ya fuera por culpa o por dolo. Ahora
bien, en México, se expidié un decreto el 3 de junio de 1895 que autorizo al
ejecutivo para otorgar concesiones a las compafias nacionales y extranjeras
legatmente constituidas, a fin de que habitualmente practicasen operaciones
de caucion, por el manejo de funcionarios, empleados, dependientes y en
general de toda clase de personas que tengan responsabilidad pecuniaria por
1a direccion, administracion, conservacion o depoésito de intereses ptblicos o
privados, en favor del gobierno Federal y territorios de las municipalidades,
corporaciones, compaifias o individuos de la Repablica‘“". El 24 de mayo de
1910, se promulgd una Ley en esta materia, la cual establecia que las

compafias de fianzas podian otorgar cauciones tanto para garantizar el

T Efrén Cervantes Allamirano “Aspectos Fundamentales de la Fianza de Empresa”, p. 271

4 Migue!l Acosta Romere. “Derecho Bancario™. . p. 507,
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manejo de funcionarios o empleados, asi como por el pago de los derechos,
contribuciones, impuestos, rentas, etc; en los casos que conforme a la ley se
requiera una garantia. Las compariias afianzadoras responderian por las
cantidades de dinero o valores en que resultaren descubiertos dichos
empleados, ya sea por delito intencional o culpa, o bien, por pérdidas que
sufrieren o por cualquier otro motivo legal que produjere responsabilidad
pecuniaria para el empleado*. Como podemos ver ia fianza de fidelidad en
México, se conocia basicamente en cuanto a su surgimiento en el medio
gubemamental y en algunos casos, se consideraba un requisito indispensable
para seguir trabajando como servidor publico, ya que se tenia la amenaza de
perder el empleo, si la compafiia afianzadora por alguna razon retiraba su
garantia al empleado. Curiosamente en la actualidad son muy poces los

puestos para los que se exige fianza a los empleados y funcionarios piblicos.

La fianza de fidelidad ha tenido gran demanda en el sector privado. en
donde con mayor éxito las empresas afianzadoras colocan sus fianzas. Han
tomado tanta importancia para las empresas, que conocen su Utilidad ya que
éstas consideran el monto de las primas pagadas por su fianza de fidelidad
como parte del costo normal de operacion, ligando dicho costo casi siempre al
de los seguros, pues ambos gastos tienen ia funcion primordial de poner a la

empresa a salvo de diversas contingencias.

" Alejandro Gomer Cantdh. "La Clisica Fianza de Fidelidad en Poltea”, p. 273,
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Para abundar un poco méas sobre este tipo de fianza mencionaré las

definiciones de algunos autores:

“La fianza de fidelidad es aquélla que garantiza los dafios cometidos por
los trabajadores al servicio de un empresario derivado de los delitos
patrimoniales tipificados en el Cédigo Penal, como pueden ser: ef robo, el

fraude, el abuso de confianza, el peculado y la estafa.*®.

Por su parte el Licenciado Ernesto Augusto Palacios Arroyo en su obra
“La Fianza de Fidelidad y sus Consecuencias Juridicas”, define a la fianza de
fidelidad como: “El vinculo juridico, en virtud del cual una compafia
Afianzadora debidamente autorizada, se obliga a pagar al acreedor las
responsabilidades provenientes de conductas dolosas a cargoe del fiado en
contra del patrimonio del beneficiano, nasta et monto especificado en la pdliza
mediante el pago de una cantidad cierta determinada en dinero Wamada

orima™®.

De acuerdo con las definiciones que se han mencionado, todas liegan a
una conclusion, de que la fianza de fidefidad garantiza responsabilidades
pecuniarias por incurrir en un delito de los ltamados patrimoniales, regulados

por la legistacion penal.

* José Angel Yuncs v Yunes. Revista Mexicana de Fianzas No. 19, p. 101

“ Brnesto Palacios Arroyo. ~La Fianzs de Fidehdad v sus Congecuencias Juridicas™, p. 87
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La fianza de fidelidad garantiza la responsabilidades pecuniarias de
origen delictuoso en que pueda incurrir algin empleado por la comision de
hechos que constituyen delitos de los llamados patrimoniales como el robo,
abuso de confianza, fraude, pecutado, cometidos en bienes propiedad del
patron, es decir, en el beneficiario de la fianza.

Nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal establece también otros
dos delitos patrimoniales que son. Despojo de cosas inmuebles o de aguas, ¥
dafio en propiedad ajena, los cuales no son objeto de las fianzas de fidelidad,
ya gue como hemos visto las mismas garantizan obligaciones que se generan
s6lo mediante una relacion laboral y estos dos delitos no se dan
necesariamente en ese supuesto, puede no existir dicha relacidn vy sin

embargo se dan los mismos.

En la fianza de fidelidad, la obligacion principal que se garantiza es la
responsabilidad pecuniaria que le resulta al fiado por la comision de un delito,
o sea, la reparacion del dano, la cual es impuesta solamente por los jueces dei
ramo penal a los autores del delito de acuerdo af articulo 21 de la Constitucion
Federal.

Lo anterior significa que la obligacion garantizada deriva de ia comision

de un delito patrimonial exclusivamente.
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Algunos autores sostienen que la fianza de fidelidad se celebra mediante
un contrato entre fiador y acreedor, punto en el que estoy de acuerdo, ya que
en ia ftanza de fidelidad, quienes la contratan son el flador, o sea, la empresa
afianzadora y el beneficiario o acreedor que en el supuesto que se cometa la
infidelidad patrimonial el empleado que se constituye como fiado en esta
relacion juridica establecida, sera quien tenga el derecho de exigir la cantidad
afianzada ante la empresa garante.

En la fianza de fidelidad lo que se garantiza es la posible reparacion del
dafio a que fuere condenado el fiado o deudor una vez cometido algdn delito
intencional en perjuicio del patrimonio del acreedor.

En la fianza de fideiidad la obligacion a garantizar sera la
responsabilidad delictuosa en que incurriere €l empieado © empleados esto
es. delitos de caracter patrimonial como el robo, fraude, abuso de confianza
sobre los bienes del patron, es decir, et beneficiario de la flanza. Cabe
mencionar que el delito patrimonial ocasionado debe ser intencional para que
de esta manera se presente la existencia de la obligacion presente y
actualizada a cargo de! fiado o deudor y de igual manera surgira la obligacién
del fiador hacia el acreedor una vez gue se haya comprobado la

responsabilidad penal dei fiado.

El maestro Luis Ruiz Rueda, establece: “En !a fianza de fidelidad se

requiere que haya sentencia firme gque condene al fiado a la reparacién del
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dafo, para que nazca la obligacidn dei fiador, porque éste sdio se obliga
mediante el contrato de fianza a pagar la deuda ajena no ha resarcir los dafios

sufridos por ia realizaciéon de un determinado riesgo””.

Cabe mencionar que la fianza de fidelidad no tiene un caracter
indemnizatorio como seria el caso del seguro de robo. Baséndose en lo
anterior es necesario mencionar la diferencia esencial entre ambas figuras.

En el seguro de robo, no se requiere de un proceso penal contra el
presunto culpable ni en consecuencia la sentencia, tampoco se requerira que
haya un presunto responsable, sino que exclusivamente basta probar el hecho
delictuoso y sus consecuencias dafiosas y asi el asegurador tiene la

obligacion de cumplic con lo establecido en la poiiza del seguro.

En cambio en la fianza de fidelidad es necesario que exista un culpable
declarado, asi por sentencia judicial y condenado ademas a la reparacion del
dafo, que es la deuda ajena garantizada por el fiador. En la préctica,
comUnmente para que la empresa garante cumpla con su obligacion frente al
neneficiario, es necesario que se dicte el auto de formal prision.

La falta de legislacion sobre la fianza, ha dado lugar a que la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, la Comision Nacicnal de Seguros y Fianzas vy
con apoyo de la Asociacién de Comparifas Afianzadoras de México,

T Luis Riiz Rueda, “E1 Contrato de Fianza de Esupresa en ¢f Proyecto del Codigo de Comercio™. P. 114,
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basandose en la costumbre y en las necesidades del sector Afianzador, hayan
expedido una serie de disposiciones y circulares que reglamenten su diaria
actuacion. De estas disposiciones podemos encontrar la clasificacion de las
fianzas, los conceptos que garantizan y 10s que no, formas de expedicion, la
manera en que se debe contestar un oficio, términos, efc. La manera en que el
sector afianzador ha hecho 1a clasificacion de la fianza de fidelidad atendiendo
a |las necesidades del mismo es el siguiente:

a) Fianza de Fidelidad Individual.- Este tipo de fianza garantiza al
beneficiario, por su fiado (trabajador), hasta el monto pactado en la
fianza, por la responsabilidad pecuniaria derivada de la comisién de un
delito patrimonial, ahora bien, el monto a garantizar no exgadera de

sumar tres afos de salario del fiado o trabajador.

Este tipo de fianzas se expide para caucionar a una sola persona con
actividad administrativa o de venta y por una cantidad determinada.

En la misma, no se cubrira al patron o beneficiario el dano ocasionado
por la comision del delito de otro empieado adn en el caso de gue hayan
intervenido como coautores en la realizacion del delito que le paré perjuicio, de

ahi su nombre de individual.
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b) Fianza de Fidelidad Cédula o de Grupo.- Este tipo de fianzas de
fidelidad viene a ser un conjunto de fianzas individuales que se
establecen en una sola péliza, por razones practicas de tramitacion, esto
es, cada uno de los empleados afianzados tiene sefialado en un
documento la cantidad hasta la cual se obliga por €l la Afianzadora, en
caso de la posible responsabilidad del empleado por la comision de un
delito de caracter patrimonial.

Esta fianza cauciona a un grupo de tres personas 0 mas con montos
individuales que pueden ser iguales o diferentes, de acuerdo a las
caracteristicas del puesto y valores que manejan.

En el caso de que se suscite la reclamacion, con cargo a la fianza
cédula, por obvias razones, el monto de la fianza y vigencia de la misma con
respecto a los demas fiados de la céduia, no sufre modificacion aiguna y
gnicamente se da de baja al fiado, es decir, al responsable del acto delictuoso

sin que sufra alteracion el monto de las demas personas caucionadas.

¢) Fianza de Fidelidad Global de Obreros.- Garantiza las
respansabilidades en las que pudiera incurrir cualquier empleado de
la beneficiaria a excepcion de los agentes de ventas, los cuales
podran ser afianzados con una fianza cédula o individual,
garantizando hasta una sbla suma a todos los fiados. Esta fianza

cauciona a la totalidad del personal administrativo incluyendo agentes
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de ventas. E! monto afianzado es global y comin para todos los
empleados.

En este tipo de fianza de fidelidad, si la reclamacién es procedente, el
fiador pagara hasta la suma total afianzada, no importando que dicha cantidad
sea reclamada a cargo de un solo fiado.

Una vez que la empresa fiadora hace el pago correspondiente, la suma
o monto afianzado se reduce en la medida de la cantidad pagada. En tal caso
el beneficiario, si lo desea y acepta el fiador, puede restablecer el monto
afianzado a su cuantia original mediante el pago correspondiente al tiempo
que falte para completar la anualidad de vigencia de la fianza Yy

proporcionalmente a ia reduccion que sufrio.

d) Fianza de Fidelidad en Exceso.- Se expide cuando un grupo
determinado de personal requiere de una suma mayor que la que tiene

en fa fianza global contratada.

e) Fianza de Fidelidad Combinada.- Cauciona a un determinado grupo de
empleados (once minimo), administrativos o de ventas, con montos
individuales iguaies o distintos. Opera con un tope maximo a pagar por
parte de la companiia Afianzadora.
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f) Fianza de Fidelidad Monto Unico para Vendedores (MUV).- Cauciona a
la totalidad de agentes vendedores, representantes de ventas, y de
personal con actividad de ventas, con un monto que es comdn para

todos™®.

Existe una modalidad en las fianzas de fidelidad que es la del
incremento automatico del monto de la cobertura consistente en que el monto
de la fianza de fidelidad, se incremente autométicamente en el porcentaje y
periodicidad fijados por el beneficiario en forma mensual, bimestral, trimestral
o semestral. Este incremento debe solicitarse por escrito indicando el
porcentaie y periodicidad.

Podemos especificar que este tipo de flanza ha creado una cobertura de
la tarjeta de crédito empresarial como otra de sus modalidades y es la que
cubre el abuso de confianza, fraude o peculado gue el empleado cometa
haciendo mal uso de las tarjetas de crédito empresarial que el beneficiario le
hubiera proporcicnado para gastos relacionados con el desempefio de su

funcion en la empresa que labora.

Ya hemos analizado diversos puntos sobre la fianza de fidelidad como
son sus antecedentes, definiciones, conceptos a garantizar, sus tipos, etc,,

quedandonos solo por mencionar las ventajas y desventajas de la misma,

* Luis Raiiz Rueda Ob. Tii g VS
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« VENTAJAS: Recuperacion de las cantidades robadas por alguno ©
algunos de los empleados (hasta el limite de la fianza).

La investigacion de la compafifa que hace de cada uno de fos
afianzados, es una gran ayuda para la empresa contratante en la seleccion de
su personal sin consto adicional.

El factor psicologico que se crea en el momento en que el empleado
sabe que esta de por medio una compaiia Afianzadora, modifica su conducta

en forma positiva.

La revision de sistemas de control permite mejorar los métodos de

vigilancia acerca de bienes o valores confiados al personal.

El costo de primas por conceptos de fianzas no es alto y no afectard las
utilidades de la empresa por ser deducibles para efectos de pago del Impuesto
sobre la Renta.

Es complemento del seguro de robo, efectivo o valores.
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+« DESVENTAJAS: Lamentablemente la mayor parte de las empresas que
solicitan la fianza de fidelidad, desconocen su manejo, y por

consiguiente sus reclamos resultan improcedentes.

3.2.- FIANZA JUDICIAL.

Se entiende por este tipo de fianza, aquélia que se otorgue con motivo de un
procedimiento judiciat y pueden ser de diferentes tipos:

Analicemos primero las fianzas penales o carcelarias, las cuales se expiden
para:

a) Obtener la libertad provisionai, es decir, la que se le otorga a una
persona gue se le imputa la comision de un delito en tanto el juez

emite una sentencia.

La obligacion de la afianzadora es la de presentar al fiado, y la de pagar
la sancién pecuniaria que se le imponga, obligacion que es validamente

garantizable.

Sobre este particutar, el Licenciado Héctor Alvarado Gonzélez establece:
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‘La fianza que se expide para obtener la libertad caucional de un
procesado no es una garantia de la presentacion del reo ante la auteridad
judicial... esto simplemente es una carga que tiene la Afianzadora para que
hagan exigibles la obligacion principal (del procesado fiado) y la obligacion
accesoria (de la Afianzadora), de pagar la sancion - multa correspondiente"“g.

Algunas personas consideran que lo que se garantiza en este tipo de
flanza es que el fiado se presente ante el Tribunal que conozca del caso
cuantas veces sea citado y requerido para ello, siendo la obligacion accesoria
y garantizable, el pago de la sancién que se imponga por el desacato del
fiado.

b) Para obtener la libertad del sentenciado cuya pena corporal a pugnar es

minima.

En estos casos, el procesado ha sido penalmente responsable de un
delito y se le impone una pena privativa de la libertad, por un juez penal
mediante una sentencia ejecutoriada. A este tipo de libertad se le conoce

como libertad condicional.

4 Hector Alvarado Gonzalez. *Apuntes sobre Fianza Judicial™ p. 6.
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En este tipo de fianza al igual que la anterior se garantiza el pago de la
sancién, en el caso de que el condenado deje de comparecer ante el juzgado
cuando se ie requiera.

En algunas ocasiones, el inculpado debe garantizar ademds, la
reparacion deif dafo al que se le ha condenado por el juez penal.

c) Para obtener la libertad preparatoria, que es aquella que se otorga al
recluso por buena conducta y que haya purgado tres quintas partes de
su condena, si se trata de delitos intencionales o la mitad de la misma,

en el caso de delitos imprudenciales.

d) Reparacién de dafios: Consiste en garantizar que el procesado o
condenado pagara los dahos ocasionados a la victima o a sus

famitiares; generaimente es adicional a las otras fianzas.

Otro tipo de fianzas judiciales son las que se otorgan en los juicios de
amparo. En estas fianzas, se garantizan los danos y perjuicios que puedan
causarse a terceros perjudiciales, en la violacion de garantfas individuales y

por ta susgension provisional o definitiva del acto reclamado.
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Existe, sin embargo otro tipo de garantia en 10s juicios de amparo, que
es la contragarantia o contrafianza, gque es la que otorga el tercero perjudicado
para que quede sin efecto la suspension de Ia ejecucién del acto reclamado,
es decir, que se otorga la contragarantia (fianza), para que pueda ejecutarse
ese acto o resolucion.

Hay otro tipo de fianzas judiciales conocidas como civiles 0 mercantiles,
dentro de las cuales se garantiza lo siguiente:

a) Las Providencias Precautorias.- En estos casos, el actor debe otorgar
una fianza a satisfaccion del juez para responder de los dafos vy
perjuicios que se le puedan ocasionar al demandado, ya sea por no
entablar la demanda respectiva en tiempo, ya porque se revoque la
providencta, o porque entablada ila demanda sea absuelto el

demandado.

En estos casos también se puede dar una contragarantia o contrafianza
que oforga el demandado, para que no Sse lleve a cabo la providencia
precautoria, o se levante la que se hubiere dictado.

b) En ias Apelaciones.- En estos casos el apelante, tratandose de
sentencias interlocutorias con fuerza de definitivas, puede presentar

fianza a satisfaccidn del juez, para responder, en su caso, de (as costas,
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dafios y perjuicios que pudiera ocasionar a la parte contraria y para que
la apelacion pueda ser admitida en ambos efectos.

Tratandose de apelaciones contra sentencia definitiva y que hubiere sido
admitida soélo en el efecto devolutivo, la sentencia no podréd ejecutarse, si la
parte contraria no otorga fianza con la que se garantice la devolucién de la
cosa o cosas que deba percibir, sus frutos e intereses y la indemnizacion de
dafios y perjuicios, para el caso de que el tribunal de alzada revocara el fallo.

Cuando el demandado solicite la ejecucion de fa sentencia apelada por
el actor, la fianza que se otorgue debe garantizar el pago de lo juzgado y
sentenciado y su cumplimiento, en el caso de que la sentencia condene a

hacer o a nc hacer.

¢) Pensién Alimenticia.- Donde se garantizan el pago que por tal concepto

deba hacer un conyuge al otro o a los hijos de ambos.

Este tipo de fianza, se otorga ante el juez y por el importe que éste le
sefiale al deudor alimentario, salvo en algunos casos de divorcios veluntarios,
en donde las partes proponen una cantidad determinada como pago de este
concepto, sin embargo, se necesita la aprobacion tanto del juez, como del

Ministerio FPublico.
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d) Ei Cargo de Depositarios.- En estas fianzas se garantiza los posibles
dafios y perjuicios que le resulten al depositario por negligencia, mal uso
o destruccién del objeto custodiado por el depositario.

e) EI Cargo de Interventores.- Garantiza las responsabilidades del
interventor en la administracion de los bienes intervenidos.

f) La Intervencién de un Gestor Judicial.- Un gestor judicial, es él que sin
mandato y sin estar obligado a ello, se encarga de un asunto de otro
debiendo obrar conforme a los intereses del duefio del negocio.

Para ser admitido en un procedimiento judicial, el gestor debe de dar
fianza con la que se garantice que el interesado pasara por fo que el gestor
haga y de que pagara lo juzgado y sentenciado e indemniza ios perjuicios y
gastos que se causen a la parte contraria. EI monto de esta fianza sera fijado

por el juez.

@) La Funcién de los Albaceas.- Las personas que funjan como albaceas
tanto en las testamentarias, como en los intestados, deben de garantizar
su manejo Este tipo de garantia ademas de la fianza, puede ser por

prenda ¢ hipoteca, a eieccion del propio albacea.
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h} La Tutela.- El tutor antes de que se les otorgue su cargo, debe presentar
caucion para garantizar su manejo.

En este caso, antes de otorgar fianza para caucionar su manejo, el tutor
tiene la obligacion de constituir hipoteca o garantia pignoraticia, sélamente en
el caso de que no cuente con bienes para constituir esas garantias, se
entregaré fianza, o en el caso de tener bienes y éstos no sean suficientes para
garantizar su manejo conforme a la ley.

No todos los tutores tienen la obligacion de presentar caucién, ya que la
ley exime a algunas personas en particular de presentarla, dicha situacion es
contemplada por el articule 520 def Cédigo Civit para el D.F. que a la letra

dice: "Estan exceptuados de |a obligacion de dar garantia:

i Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya relevado

de esta obligacicn el testador;

H,  Eltutor gue no admite bienes;

Ill.  El padre, la madre y los abuelos, en los casos en que, conforme ala
ley, son llamados a desempefiar la tutela de sus descendientes,salvo
lo dispuesto en el articuio 523;
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IV. Los que acojan a un exposito, lo alimenten Yy eduquen
convenientemente por mas de diez afios, a no ser que hayan recibido
pensién para cuidar de éi".

i) La Buena Administracion de Sindico.- El sindico es el administrador de
los bienes de una persona que se encuentra en estado de concurso y es
nombrado por el juez. El sindico debe otorgar fianza dentro de los primeros
quince dias que siguen a la aceptacién de su cargo. La fianza debe otorgarse
por cantidad limitada y bajo la responsabilidad del juez. Tamblén en los casos
de quiebra, el sindico debe otorgar para el desempefio de su cargo, garantia
bastante a juicio y bajo la responsabilidad del juez.

Por {timo veremos que dentro de las fianzas judiciales, se encuentran
ias laboraies que garantizan el pago de prestaciones a carge de ios patrones,
comao por ejemplo suspension o despido injustificado, gastos de transporte,

alimentacioén, etc.

Como hemos podido ver, en todos los casos en que se expiden fianzas
judiciales, se hace ante los juzgados, tribunales o juntas que las requieran,
pudiendo ser los fiados personas fisicas o morates, cuestion que no se da en
las fianzas del Ramo | (fidelidad), er donde todos los fiados son

necesariamente personas fisicas.
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El hecho de que todo este tipo de fianzas se otorguen a favor de las
autoridades mencionadas, no quiere decir que éstos sean los beneficiarios

uitimos de la fianza.

En efecto hay que distinguir la autoridad ante quien se otorga la fianza,
de la beneficiaria de la misma que como veremos, puede ser persona fisica,
moral o el propio Estado.

“E] Estado a través del 6rgano jurisdiccional (autoridad judicial, vela por
(vigila) los intereses de los involucrados (interesados) en los casos {juicios)
respectivos, (es una de sus funciones). La vigilancia se realiza en todos los
aspectos del juicio y uno de los cuales es relativo a las garantfas. Esa es la
razén por la que las poélizas de fianza (ramo I} deben expedirse ante la
autoridad judicial respectiva aun cuando los beneficiarios son diferentes

(diversos) a efla”™

El beneficiario en cambio, es la persona que recibe el beneficio ttimo, y
que en los casos de tas fianzas carcelarias es el Estado mismo, y en Ios
demas casos personas diversas, sean fisicas o morales a través de la

autoridad ante quien se otorgd ia fianza.

“ téctor Alvarade Gonzalez, Ob. Cit. p. 14,
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3.3.- LA FIANZA ADMINISTRATIVA O GENERAL

Las fianzas administrativas o generales practicamente tienen ilimitado su
campo de accidn, pues abarca todo tipo de actividades de cardcter comercial,
industrial, agricolas y del campo de la construccidn, ya sea que sean
otorgadas ante autoridades gubernamentales, o entre particulares. Dentro de
este tipo de fianzas, no guedan comprendidas ni las fianzas judiciales ni las de
fidelidad.

En las fianzas generales o administrativas, se garantizan toda clase de
obligaciones, saivo las prohibidas por la ley federal de instituciones de fianzas,

o por |la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Por las disposiciones de la Ley Federal de instituciones de Fianzas, no
pueden ser garantizadas las obligaciones que contraigan tos funcionarios de la
compaiia afianzadora, que otorguen la garantia y asi lo establece la iey en su
capitulo quinto de las prohibiciones en su articulo 80, frace- VII. entre otros con

sus debidas excepciones.
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Para concluir pueden citarse como fianzas generales o administrativas
las que garantizan:

Concursos y Licitaciones

Anticipos de Contratos y Pedidos
Anticipo de intereses cuantificados
Anticipo con intereses sin cuantificar
Anticipo revolvente

Cumplimiento de contratos y Pedidos
Arrendamiento

Aduanales

Buena Calidad de Obra Realizada
Condéminos

Cencesiones

Permisos

Creditos fiscales

importaciones

Exportaciones

Magquiladoras

tmpuestos

De Agencias de Viajes.

En general, se puede decir que las fianzas generales o administrativas,

pueden ser expedidas para garantizar toda clase de obligaciones que deriven
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de contratos principales, siempre y cuando estén realizados conforme a
derecho.

3.4.- FIANZA DE CREDITO.

La Fianza de Crédito, es un elemento importante en la economia del pais ya
que si bien es cierto que vivimos una crisis, también lo es que cada dia se
necesitan elementos como este tipo de fianzas que garanticen el cumplimiento
de determinadas obligaciones, en este sentido considero que la fianza a que
hacemos referencia juega un papel muy importante en operaciones crediticias
toda vez que ante el incumplimiento del fiado el beneficiario puede reclamar la
fianza y en treinta dias haceria efectiva, situacion gue en nuestros liempos es
importante ya que dados los movimientos econdmicos del pais se protege de

alguna forma al beneficiario para que su dinero no se deprecie.

Ley Federal de Instituciones de Fianzas contempia [as reglas de caracter
general para el otorgamiento de fianzas que garanticen operaciones de
crédito, especificando los casos en donde es permitido, asi como los
requisitos que se necesiten para su expedicion
En virtud de las Reglas mencionadas en el parrafo anterior, se faculta a las
Instituciones de Fianzas a que garanticen operaciones crediticias

axclusivamente cuando se trata de:
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1.-El pago derivado de operaciones de compra - venta de bienes y

servicios o de distribucion mercantil.

2.-El pago total o parcial, del principa! y accesorios financieros, derivados
de créditos documentados en titulos inscritos en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios.

3.-El pago derivado de contratos de arrendamiento financiero.

4.-Ei pago de financiamientos obtenidos a través de contratos de crédito
garantizados con certificados de depositos y bonos de prenda expedidos

por un almacén general de deposito.

5 -El pago derivado de descuentos de titulos de crédito o de contratos de
factoraje financiero.

6.-El pago de créditos otorgados por instituciones financieras para la

exportacién e importacion de bienes y servicios.
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7.-El pago de créditos obtenidos para ia adguisicion de inmuebles,
financiados por entidades del grupo financiero al que pertenezca la
afianzadora de que se frate.

8.-El page derivado de créditos para ia adquisicién de activos fijos o bienes
de consumo duradero.

9.-E| pago de créditos derivados de programas especiales de apoyo a la
micro y pequefia empresa que ejecuten instituciones nacionales de
crédito.

Los deméas casos que impliquen operaciones de crédito quedaran
prohibidos a menos que esta Secrefarla log autorice expresamente o los
incorpore a las presentes Reglas para ser operados regutarmente por las

instituciones de fianzas”®".

Para concluir, podemos sefialar que la fianza de crédito implican
grandes cambios para el sector afianzador, en virtud del alto riesgo que
implican. Tomando en cuenta fas grandes sumas afianzadas, asf como el tipo
de operacion que garantizan, por lo cual es muy importante que el legislador
tome en cuenta ias necesidades y la experiencia vivida y se establezca un

% 1 ¢v Federal de Instituciones de Fianzas, pag. 134.
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capitulo especial, referente a las fianzas de crédito en la Ley Federal de
instituciones de Fianzas.

3.5.- FIANZAS INTERNACIONALES.

Hoy por hoy, con el incremento de las operaciones de intercambioc comercial
entre México y Estados Unidos, asi como con el resto del mundo, el sector
Afianzador ha desarrollado un programa de afianzamiento que apoya a las
entidades en !a realizacién de sus transacciones de comercio exterior, dando
origen a las Fianzas internacionaies.

Por o novedoso de este tipo de fianza muy poco se ha escrito al
respecto, sin embarge trataré de hacer un andlisis, aunque breve, de este tipo

de fianza.

Como ya habiamos mencionado su finalidad es la de facilitar la

realizacion de transacciones en el extranjero a fiados mexicanos.
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Para tales efectos, algunas compaiilas afianzadoras han realizado
convenios con diversas empresas americanas de seguros y fianzas
estipulando en éllos, las condiciones y bases para su expedicion, (no hay que
olvidar la autorizacion gue para tales efectos otorga la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico), como ejemplo de lo antes expuesto serfa el caso de
Afianzadora Mexicana S'.A., que tiene firmado dicho convenio con la compafiia
norteamericana American Bonding Company.

Cabe mencionar que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico ha
marcado ciertas pautas que toda Compaiiia Afianzadora, ya sea nacional o
extranjera, debe respetar a través de las Reglas Generales para Operaciones
de Fianzas y Reafianzamientos en Moneda Extranjera celebradas por
Instituciones de fianzas concesionadas del pais, publicadas en el Diario Oficial

de la Federacion el 6 de diciembre de 1988,

Dichas reglas se fundamentan en el articulo 38 de la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas, que a [a letra dice:

“Las Instituciones de Fianzas solo podrén expedir fianzas por las cuales
se obliguen a pagar como fiadoras en moneda extranjera conforme a las
reglas de caracter general que al efecto dicte la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, oyendo previamente la opinion del Banco de México, las que
determinaran el limite maximo en relacién al margen de operacion y el

conjunto de responsabilidades asumidas por una institucion”.
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Las reglas de que se trata s6lo podrén autorizar este fipo de
operaciones, cuando se relacionen con el cumplimiento de obligaciones
exigibles fuera del pais, 0 que por la naturaleza de dichas obligaciones se
justifique que su pago se convenga en moneda extranjera.

La propia Secretaria de Hacienda y Crédito PUblico, podra autorizar que
las inversiones relacionadas con operaciones en moneda extranjera se
constituyan en esta clase de moneda™=. -

Como lo unico que se ha legislado sobre este tipo de fianza son las
reglas ya antes mencionadas, he considerado pertinente el destacar algunos
de sus puntos mas importantes; transcribiendo algunos de sus articulos a la
letra:

“Las instituciones de fianzas sélo podran asumir responsabilidades en
moneda extranjera sujetas al mercado libre de divisas, cuando la obligacion
cuyo cumplimiento garanticen, se haya convenido en divisas, y se refiera a los

siguientes casos;

I Porla expedicion de fianzas directas:

™ Ley Federal de Instifuciones de Fianzas. pag. 106
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a) A exportadores nacionales de bienes o servicios que deban cumplir
obligaciones exigibles fuera del territorio nacional incluyendo aquellas
polizas gue se otorguen como contragarantia.

b) A proveedores exiranjeros de bienes o servicios que deban cumplir
obligaciones con residentes en México y,

c) En cualquier otro caso distinto a los antes mencionados se requerira ia
previa autorizacién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Il Por reafianzamiento tomado:

a) A insttuciones afianzadoras mexicanas gque hayan asumido

responsabilidades.

b} A Instituciones Extranjeras en operaciones donde las obligaciones a
garantizar y sus efectos se lleven a cabo por extranjeros o nacionales en
el exterior.

Para aclarar un poco mas este punto nos remitiremos al articuio 114 de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas que nos habla sobre el

reafianzamiento y que a la letra dice:
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“El reafianzamiento es la fianza por la cual una Institucion de fianzas se
obliga a pagar a ofra en la proporcién correspondiente las cantidades que ésta
deba cubrir al beneficiario por su fianza”.

En ios casos que se otorguen varios reafianzamientos respecto de una
misma fianza cada Institucion sera responsable ante la fiadora directa, por una
cantidad proporcional a la responsabilidad asumida por cada una de éllas, y
en relacidn con la cantidad que deba cubrirse al beneficiario de la pdliza
respectiva.”

Existen dos tipos de reafianzamiento:

a) Reafianzamientc Cedido, que es cuando una compaiia Afianzadora
cede parte del riesgo a otra u otras compalfias afianzadoras, por asi ser

necesario en relacion a su margen de operacion.

b) Reafianzamiento Tomado, que es cuando una compaiiia Aflanzadora
toma de otra parte de su riesgo cedido, sin exceder de su margen de
operacion.

Una vez explicado someramente lo que es el reaflanzamiento, volvamos

a la fianza Internacional.
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Continuamos ahora con el segundo punto de las Reglas Generales para
operaciones de Fianzas y Reafianzamientos en moneda extranjera celebradas
por Instituciones de Fianzas concesionadas del pais, que establecen que:

El monto maximo hasta donde una Institucion podra obligarse a pagar
como fiadora o reafianzadora en moneda extranjera, se ajustara a 10 siguiente:

1.-En la expedicién de flanzas directas o en reafianzamiento tomado de
Instituciones mexicanas sera la suma global de los margenes de
operaciébn mas el importe de los valores y depésitos afectos a la reserva

de contingencia, de las instituciones de fianzas.

2.-Por responsabilidades tomadas a instituciones del extranjero, el importe
equivalente al 50% de la suma global a que se refiere la fraccion que

antecede’™ .

Para poder entender un poco mas este punto, cabe mencionar lo que
nos dice el artfcido 17 de ta Ley Federal de Instituciones de fianzas en su parte
final: El margen de operacion de una Institucion de fianzas sera el porcentaje
que de su capital base de operaciones determine trimestralmente la Secretaria
de Hacienda y Crédito Plblico. El tercer punto de las reglas... nos dice que las

compaiias Afianzadoras gue se obliguen como fiadoras en moneda

** Ley Federal de Instituciones de Fianzas. pag. 123.
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extranjera, podran diversificar las responsabilidades de conformidad con los
siguientes puntos:

1-En el caso de flanzas directas o de reafianzamiento tomado de
Instituciones Mexicanas, retendran el equivalente a su margen de
operacion mas el importe de sus valores y depositos afectados a la
reserva de contingencia.

2.-En los casos de reafianzamientos tomado de Instituciones del exterior, Ia
diversificacion de las responsabilidades sera al 50% de la suma global
de sus margenes de operacién, méas valores y depbsitos afectados a su

reserva de contingencia.

De igual modo en dichas reglas se especifica que con ia finalidad de
diversificar adecuadamente las responsabilidades asumidas en otras
monedas, podran cederse parciaimente a empresas del extranjero, siempre
gue la cesidn que realicen no exceda del 30% del monto total de cada
afianzamiento en cuyo caso la responsabilidad neta restante sera la base para

gjercer el reaflanzamiento interno entre las Instituciones mexicanas.

La cesion de responsabilidad a Instituciones extranjeras, Gnicamente
podra efectuarse cuando previamente la Institucion fiadora haya recabado de
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la entidad extranjera, certificado del pais en gque radique, mediante el gue se
compruebe que esta legalmente autorizada para operar.

En cuanto a las garantias para este tipo de fianzas tenemos que estas
deberan ser suficientes para cubrir ademas del monto afianzado, la
devaluacién o revaluacion que se observe entre las divisas de que se trate.

Refiriéndonos a las reclamaciones que realicen las Instituciones de
Fianzas en el extranjero, éstas se efectuaran por conducto de las Sociedades
Nacionales de Crédito del pals, a través de sus oficinas del exterior, en la

moneda en que se haya establecida en {a pdliza.

Conoceran de 1as controversias derivadas de las fianzas internacionales,
las autoridades mexicanas, sin perjuicio de que en los casos de fianza en que
el curmplimiento de la obligacién garantizada surta sus efectos fuera del
territorio nacional, se apliquen las normas correspondientes y l0s usos o
costumbres internacionales. Para concluir, mencionaremos 10s requisitos mas
comunes y generaimente solicitados por las compafiias afianzadoras para la

expedicidn de la fianza internacional:

Los firmantes deberan presentar poderes notariales para actos de

administracion y dominio, una identificacion oficial.
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El contratoc ( de solicitud multiple: es aguél que ampara varias
operaciones de un mismo fiado), de fianza debera estar ratificado ante notario
o corredor publico de la plaza en que se genera la operacion.

En virtud del riesgo de estas fianzas, tomando en cuenta su monto y sus
caracteristicas, es poiitica de las compafifas afianzadoras, el gravar las
garantias inmuebles ofrecidas, en el Registro Plblico de la Propiedad y el
Comercio.
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CAPITULO IV.
PROTECCION A LOS USUARIOS, VIGILANCIA E INSPECCION DEL

SECTOR AFIANZADOR.
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4.1 EL ARBITRAJE.

Es al igual que el proceso jurisdiccional, una figura heterocompositiva de
solucion de litigios, es decir, un instrumento de composicion de litigios
caracterizado porque las soluciones de éstos provienen de un tercero ajeno a
la relacién sustancial. Sin embargo, existen entre el proceso jurisdiccional y el
arbitraje diferencias que permiten hablar de dos tipos distintos de

heterocompaosicion.

4.2 DIFERENCIAS ENTRE ARBITRAJE Y PROCESO JURISDICCIONAL.

Una primera y basica diferencia que existe entre ambos se refiere a la

obligatoriedad de la solucién que imponen a las partes del conflicto o litigic. En
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el proceso jurisdiccional la obligatoriedad de la solucién que se de le da al
litigio tiene su fundamento en la ley y en la autoridad misma, que el 6rgano
jurisdiccional que la dicta; mientras que en el arbitraje la obligatoriedad de la
solucion del litigio, tiene su fundamento en la voluntad de las partes que

expresamente someten su litigio a la solucion arbitral.

Una segunda diferencia estriba en que la resolucién final que se dicta en
el proceso tiene fuerza ejecutiva por si misma, toda vez que la ley es
imperativa, y ademas constituye un acto de autoridad jurisdiccional. En cambio
la resolucién final derivada del arbitraje carece de fuerza coercitiva por si
misma, en virtud de que el acuerdo de las partes no es imperativo por no
constituir un acto de autoridad ai no ser emitida por una autoridad

jurisdiccional,

Una tercera diferencia deriva de que la resolucion jurisdiccional posee
fuerza ejecutiva por si mismas, pudiendo ser por consiguiente ejecutada por el
propio juzgador gue la dicta; mientras que los iaudos arbitrales, no poseen

dicha fuerza ejecutiva por si mismos, es decir no pueden ser ejecutados por
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los mismos arbitros que los emiten, sino que deben ser homologados por

juzgadores jurisdiccionales quienes si podran ordenar ejecucion.

Una cuarta diferencia consiste en que son los terceros quienes conocen
y resuelven los litigios. Mientras que los 6rganos jurisdiccionales por ley

conocen y resuelven los litigios que les plantean ios érganos arbitrales.

De lo anteriormente sefalado se puede afirmar, que el arbitraje es una
figura de justicia privada por virtud de 1a cual los litigios son sustraidos a
conocimiento y resolucién de los oOrganos jurisdiccionales para ser
encomendados al conocimiento y resolucion de personas particulares a

quienes se confiere fa funcidn de juzgarios.

4.3 NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE
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En relacién con la naturaleza juridica del arbitraje, se contemplan dos
tesis: la que le niega el caracter jurisdiccional al arbitraje; y la que afirma tal
caracter. La primera propone someter un determinado conflicto a la decision
de un arhitro renunciando las partes a la no intervencién jurisdiccional de su
controversia, sustituyendo el proceso jurisdiccional por una figura
heterocompositiva afin en su estructura 16gica, teleoldgica y juridica, como es
el arbitraje, el que permite la solucién de controversias mediante una decision
ajena a las propias partes, la que proviene de un tercero imparciai que es el
arbitro. Sin embargo, a diferencia det juzgador en el proceso jurisdiccional, el
arbitro no es una autoridad estatal, es decir, no es un funcionaric del Estado.
Por lc mismo. el arbitro no tiene atribuida una funcién jurisdiccional, y. por
ende, no actia la ley. El arbitro no tiene junsdiccidn, ni sus actos tienen

‘imperium”, valor imperativo de autoridad.

Las facuitades del arbitro derivan de la voluntad de las partes, si bien
¢sta no es enteramente iibre, ya que deber ser manifestada de conformidad
con ia ley, en tanto que las facultades del juzgador derivan de la ley. Pero
ademas, mientras que la obligatoriedad de las decisiones del arbitro se funda

en el acuerdo previo de las partes de someterse a las mismas, el fundamento
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de la obligatoriedad que el juzgador imprime a sus decisiones un caracter

imperativo y de autoridad apegado en la ley.

De otro lado, la decisién arbitral, aunque no es irrevocable por voluntad
de las partes, o bien, es de caracter obiigatorio, no es ejecutiva por si misma.
Es el érgano jurisdiccional quien ejecuta el laudo, por el que expresa o
tcitamente, convalida u homologa el laudo. El acto jurisdiccional de
convalidacién u homologacién respeta |a obligatoriedad del laudo, originada
en un acuerdo privado entre las partes, y at mismo tiempo asume e} contenido
normativo del laudo para integrarlo al orden juridico positivo Con ello, el laudo

adquiere ejecutabilidad y sblo entonces es eauiparable ai acto jurisdiccional.

La tesis gue reconoce un caracter jurisdiccional al arbitraje sostiene, en
cambio, que los arbitros ejercen una funcidn publica como lo es la
jurisdiccional, sin que éstos pierdan la calidad de particulares. Esta atribucion
de funciones jurisdiccionales a los arbitros es posible porque la ley permite el
arbitraje. El hecho de que los particulares no sean autoridades, no es razon

suficiente para no conferirles la funcién jurisdiccional, puesto que el Estado
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esta facultado para autorizar a los particulares para realizar determinadas
funciones publicas cuando asi convenga ai interés general. De acuerdo con
esta tests, el laudo que dicta el arbitro puede considerarse, en rigor, como una
verdadera sentencia jurisdiccional o como un acto de declaracion de voluntad
que es emitido por érganos privados, pero que asumen la funcién

jurisdiccional.

En tal sentido, el arbitraje es visto ya no como un “equivalente
jurisdiccional”, sino como un auténtico proceso jurisdiccional con la sola
peculiaridad de que en él, actian &rbitros nombrados por las partes por

permitirlo asi ia ley.

Frente a estas dos posiciones tedricas, la Suprema Corte de Justicia se
ha pronunciado por la primera de ellas para sostener el caracter no
jurisdiccionales del arbitraje. Con el arbitraje * se sustituye &f proceso con aigo

afin a él, ensu
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Figura ldgica; supuesto que en uno y otro casos se define una contienda
mediante un juicio ajeno; sin embargo, el arbitro no es funcionario de! Estado,
ni tiene jurisdiccion propia, ni delegada; los arbitros, derivan de la voluntad de
las partes, expresada de acuerdo con la ley; y, aun cuando la sentencia o
laudo arbitral no puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados,
no es por si misma ejecutable. Ei laudo sélo puede convertirse en ejecutivo
por la mediacién de un acto realizado por |a intervencién de un organo
jurisdiccional que, sin quitarie su naturaleza privada, asume su contenido; de

suerte que, entonces el laudo se equipara al acto jurisdiccional.

La importancia de la consideracién de |a naturaleza jurfdica del arbitraje
es particilarmente significativa, cuando se plantea la cuestion de la

constitucionalidad del arbitraje.

De tal manera que si se acepta que el arbitraje tiene caracter
jurisdiccional, entonces parece ser que el arbitraje es inconstitucional. be
acuerdo con o dispuesto por ef articulo 13 de la Constitucion Federal, * nadie

puede ser juzgadeo por feyes privativas ni por tribunales especiales...” Por ellg,




111
el tribunal arbitral, como verdadero 6rgano jurisdiccional, es de los que parece
prohibir este precepto constitucional. Un tribunal especial es aque! que se crea
ex profeso para conocer y resolver sobre un caso particular o individual, es
decir, sobre una situacién concreta referente a determinadas personas, y al

cumplir su finalidad desaparece.

4.4 ARBITRAJE EN MATERIA DE FIANZAS

Anteriormente la etapa administrativa constaba de un procedimiento de
conciiacion y de un juicio arbitral que se desarrollaba en amigable
composicién o en estricto derecho, lo cual derivaba en tres instancias
sucesivas que iban en perjuicio del heneficiario de la pdliza de flanza; y en
consecuencia la dificultad juridica que implica para la autoridad, llamar a juicio
en estricto derecho a terceros comao es el caso del fiadeor y la ejecucion del
laudo cue al efecto se dictard, razén por la cual ia reforma del 14 de julio de
1993, en la etapa administrativa solo consta de un procedimiento de

conciliacién, designandose arbitro a la nueva Comisidn Nacional De
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Proteccion al Usuario del Sistema Financierc Mexicano, dentro del juicio
arbitral en amigable composicién ya que se derogo el arbitraje en estricto
derecho, dejandose en libertad al beneficiario de agotar estas instancias o
bien acudir directamente ante los tribunales competentes. Asimismo, para
fortalecer el papel de la autoridad, desde la instancia conciliatoria se le faculta
para muitar a la institucion que no asista a la misma o no rinda los informes

detaliados sobre la procedencia o improcedencia de la reclamacion.

En lo referente a la ejecucién de las fianzas expedidas a favor de la
autoridad, a que se refiere la ley, se introduce ia modalidad de que a eleccion
del beneficiario se puedan seguir el procedimiento de conciliacion, el juicio
arbitral en amigable composicion o bien, el procedimiento administrativo de
ejecucion de fianzas, con lo cual se espera recuperar mas rapidamente los

recursos de las autoridades.
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4.5 COMISION NACIONAL DE PROTECCION Al. USUARIO DEL SISTEMA

FINANCIERO MEXICANO.

Mediante ta Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros,
publicada en el Diario Oficial el 18 de enero de 1999, se crea esta Comision,
que es un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y
patrimonio propio, y que tiene como objeto la proteccidon y defensa de los
derechos e intereses del pablico usuario de dichos servicios. Lo que a mi juicio
parece una buen intencién por parte de las autoridades para frenar, esa
desigualdad de fuerzas que existe entre los particulares y las instituciones
financieras, pero gque lamentablemente, solo queda en eso, en una buena
intencion porgue en ia practica, no cumple su funcidn, va que si leemos el
articulo 68 fraccion VIl de la citada ley, que a la letra dice: “ en la junta
respectiva se exhortara a las partes a conciliar sus intereses y si esto no fuera
posible, la Comisién Nacional los invitara a que voluntariamente y de comun
acuerdo la designen arbitro sea en amigable composicion o en juicio arbitral
de estricto derecho a eleccion de ios mismos. El compromiso comrespondiente
se hara constar en el acta que al efecto se levante ante la Comision Nacional,

en caso contrario se dejaran a salvo sus derechos’
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De acuerdo al articulo antes mencionado la Comisién Nacional carece

de facultades para someter a las instituciones financieras a cualquiera de los
procedimientos gue sefiala dicha Ley, y esto trae como consecuencia que
ninguna entidad financiera, se someta para que la Comision participe como
arbitro y resuelva las controversias de los Usuarios que piden su intervencion,
luego entonces, éstos al verse en esa situacién, optan muchas veces por ya
no acudir ante los tribunales competentes, a hacer valer sus derechos, por lo

largo y costoso que resulta el procedimiento judicial.

En razdn de lo anterior, sostenge que es de suma importancia la
necesidad de reformar el articulo 13 constitucional, que en uno de sus
parrafos dice: * nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales” Ya que asi se quitaria el * candado” que limita la facultad de la
Comisién para someter a las instituciones a un juicio arbitral en amigable
composicion o estricto derecho, el cual de llevarse acabo, permitiria que
realmente tuviera un papel trascendente y sélo fuera un "monstruo burocratico
“ recepcionista de quejas, ya que no cuenta con la coercitividad necesaria paia

dar solucidn a los problemas que se le presentan.
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Por otra parte, el articulo 11 fraccion V sefiala la facultad de ja Comision

para prestar el servicio de Orientacién Juridica y Asesorfa Legal a los usuarios
en las controversias entre estos y las Instituciones Financieras, gue se
entablen ante los tribunales competentes, con motivo de operaciones o
servicios que los primeros hayan contratado;, asi como respecto de
prestatarios que no correspondan al Sistema Financiero siempre y cuando se
trate de conductas tipificadas como Usura y se haya presentado denuncia

penal.

A mi juicio esta funcion de la Comisién es muy ambiciosa y dificil de
cumplir ya que no cuenta con el personal suficiente, ni con los programas de
capagcitacion para cada una de las diversas materias especializadas, que
caracterizan al Sistema Financiero, por lo que en vez de causar un beneficio
para los usuarios, se estaria comprometiendo a responsabilidades que estan

fuera de su capacidad operativa.

Finalmente, quiero hacer referencia al articulo 24, de la misma Ley, que

nos sefiala los requisitos para ser Presidente de la Comision ya que en su
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fraccion 1! nos dice: “ tener titulo profesional a nivel licenciatura” lo que a mi
juicio, no es suficiente ya que no especifica que profesion sea la requerida, y si
la Comision tiene como objeto, aplicar la ley para asi brindar una seguridad
juridica al usuario y a las instituciones financieras, en cuanto a sus
determinaciones, no hay duda de que un Licenciado en Derecho, seria el

competente para ocupar dicho cargo.

4.6. DEFICIENCIAS EN LA INSPECCION Y VIGILANCIA.

Es importante sefialar, que con motivo de la creacion de la nueva Comisién
para la Proteccion a los Usuarios del Sistema Financiero, la cual absorbié los
departamentos de quejas y atencion al pablico de las comisiones que regulan
los diversos sectores financieros, la Gnica funcién de la Comisidn Nacional de
Seguros y Fianzas estara encaminada a la inspeccion y vigilancia, la cualenla
actualidad tiene deficiencias son trascendentes, porgue ponen en tela de juicio
fa * acreditada solvencia” de las afianzadoras para lo cual nos referiremos a

ios siguientes articulos: E! articulo 19 de la Ley Federal de Instituciones de
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Fianzas nos sefiala: las instituciones de fianzas deberan tener suficientemente
garantizada la recuperacién y comprobar en cualquier momento las garantias
con que cuenten, cualquiera que sea el monto de las responsabilidades que
contraigan mediante el otorgamiento de flanzas. La Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas, cuando asl lo estime necesario, podré solicitar a las
instituciones de fianzas que le acrediten el cumplimiento de lo dispuesto en el
parrafo anterior. Estas deberan hacerio en el plazo que sefiale la propia
Comision. En caso de no hacerlo, la Comisidon ordenara el registro del pasivo
correspondiente en los términos del articulo 61 de esta ley. El cual solo tiene
un sentido teérico, ya que en la practica resulta obsoleto en virtud de que la
CNSF, no vigita su cumplimiento al no contar con el personal suficiente, para
que periddicamente supervise la produccion de las afianzadoras; de tal
manera que solo se concreta a verificar la existencia de contragarantias de
aquellas fianzas, que en su momento son reclamadas, siempre y cuanto
revistan interés por cuanto a su monto, pasando por alto todas aquellas
fianzas no reclamadas independientemente de su cuantia, aparejando con ello
el que tas afianzadoras conscientes de esta anomalia, a discrecion expidan
fianzas sin el debido respaldo y por ende la dificultad para su recuperacion |,
ademds de que se cae en una insolvencia total, como han sido ios casos

recientes de Fianzas Banpais S A, Afianzadora Margen S A y Americana de
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Fianzas S.A, por citar algunas, pero me atrevo aseverar que el 40% del medio

afianzador, se encuentra en este supuesto.

A fin de remediar lo antes expuesto, se sugiere que la propia CNSF,
exija a las afianzadoras que mensualmente, acrediten el respaldo de la
produccién correspondiente, no sélo acompafando constancia de la
contragaraﬁtia que describe un bien raiz, asi como su respectivo antecedente
de registro, pero esenciaimente el certificado libertad de gravamen ; porque
cuantas veces se pasa por alto la constancia de propiedad de gravamenes y
valor real del inmueble, dificultando en consecuencia la recuperacion y la
necesidad de castigar un sin nimero de negocios por irrecuperables, y todo
ello derivado de la negligencia de ios responsables de la produccion |, asi

como de sus agentes de fianzas.

El hecho de que la propia LFIF, establezca en el segundo parrafo del
articulo que se comenta que a la letra dice: “ cuando asi lo estime necesarno
podra solicitar a [as instituciones de fianzas que le acredite el cumplimiento de

los dispuesto en el parrafo anterior y estas deberan hacerlo en el plaze que
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sefala la propia ley” ello sdlo se reduce como ya antes habia sido expuesto a
que solo por su monto las afianzadoras informan a la CNSF, mas no de todas
aquellas fianzas que por su cuantia, no se registran contablemente y mucho

menos hacen referencia a contar 0 no con garantia de bien raiz.

No es menaos importante el referirnos al articulo 20 de la LFIF, que dia a
dia se viola de mala fé o por desconocimiento de su contenido principalmente
en sus fracciones 1, Il y Ill, al otorgar pdlizas cuya responsabilidad rebasa el
margen de operacion de la institucion fiadora, al ser otorgadas a cargo de una
misma persona, a favor del mismo beneficiario y garantizando el mismo
:importe, y todavia mas otorgada en la misma fecha vy, por si fuera poco, sin
respaido alguno, operaciones de las que jamas se entera la CNSF, o que se
gvitaria con la revisidn mensual que se sugiere, trabajo que actualmente se
simplificarfa mediante el registro que se hace, en las redes de informética de
1as instituciones, las cuales al estar conectadas con las terminales de la CNSF

podrian ser detectadas.
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A mayor abundamiento, resuita no so6lo precario sino ineficaz la
inspeccién y vigilancia para conocer sobre las reclamaciones judiciales o
extrajudiciales que reciben las afianzadoras, ya que si éstas no informan de
oficio a la CNSF, a esta le es casi imposible detectar su monto de tal manera
que un porcentaje aproximado al 60%, las afianzadoras no registran y mucho
menos dan el aviso oportuno de las reclamaciones recibidas; pues de hacerlo

SuU pasivo se acrecentarfa afectando a su vez sus estados financieros.
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CONCLUSIONES

1.- Las Instituciones de Fianzas, desempefian un papel importante, como
parte del Sistema Financiero Mexicano y dentro de la economia nacional, ya
que con su caracter de fiadoras brindan seguridad econémica y juridica a las
operaciones que requieren por voluntad de las partes o por ley, la presencia

de una garantia.

2.- La informacién que presenten los directivos de las instituciones de
fianzas a la CNSF. debe ser veras. oportuna. ciara y precisa. con i objeto de
que las autoridades tomen las medidas necesarias para prevenir una quiebra

y por ende una desestabilizacion de la economia nacional.

3.- Para llevar acabo lo anteriormente dicho ia CNSF, debe adecuar sus
sistemas de informatica con las del sector afianzador, para tener control

directo con las operaciones que estas realicen.
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4.- Es importante llevar acabo la reforma del articulo 13 Constitucional,
para que la Comisidn Nacional de Proteccién a los Usuarios del Sistema
Financiero, pueda operar como un tribunal especializado en materia
financiera y en consecuencia sus determinaciones sean obligatorias para las

partes contratantes.

5- Es de suma importancia que las autoridades, vigilen que las
afianzadoras, de manera oportuna, procedan al pago de todas aquellas
reclamaciones que estén debidamente acreditadas, y abstenerse por
consiguiente de dilatar y cudntas veces negar el pago a beneficiarios.
desalentando la credibilidad y haciendo obsoleta ia operatividad de la pdliza,
afectando asi, su propia imagen y el que en lo futuro, el gobierno retire las
autorizaciones otorgadas y cree otros medios mas eficaces, que sean

acordes a las necesidades financieras que el pais requiera.

6.- Las autoridades como las instituciones del sector afianzador, deberan
de invertir mayores recursos a la capacitacién de su personal para una mejor

asesoria y servicio a los usuarios.
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7.- La Comision Nacional de Seguros y Fianzas como la Secretaria de
Hacienda y Crédito, son corresponsables con el sector afianzador, de los
manejos iregulares realizados por algunas afianzadoras en perjuicio de la

economia nacional.

8.- Es urgente que las autoridades apliquen todo el rigor de la ley a los
funcionarios de alto y medio nivel, como a los agentes y a todos aquelios que
de uno u otro modo violan las normas y reglamentos relativos a la materia de
fianzas para que de esa manera se logre el orden, la moralidad y la buena

marcha del sector afianzador.

9.-La fianza, ha sido, es y seguird siendo la figura juridica de mayor
confianza y efectividad del medic financiero, ya se trate de operaciones en
que los beneficiarios sean particulares, autoridades municipaies, estatales,

federales etc.
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