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CAP :r.rtJLO r 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FIANZA 

a) LA FIANZA EN EL DERECHO ROMANO. 

Ha sido nuestra 1ntenci6n a1 e1aborar e1 presente tra
bajo: hacer un~ breve exposici6n de la ap:rici6n hist6rica de 

1a fianza, encontr~ndonos que es propiamente en Roma donde 

aparece ya con un cariz de figura jur~dica, por 1o que son 1os 

roma.nos 1os que desde esos tiempos empezaron a manejar esta -

figura. As:I. tenemos que en e1 Derecho Romano aparece 1a fi~ 
za dentro de1 sistema de garant:l.as persona1es, seqdn 1o sefia-
1a J. Dec1areui1 en su obra "Roma y 1a Organizaci6n de1 Dere
cho", traducida a1 españo1 por e1 Lic. Jos~ L6pez P~rez y de

cuya obra señal.amos a continuaci6n l.o siguiente: (1). 

"I.I.- LAS GARANTI.AS PERSONALES. 

1o.- LAS GARANTIAS PERSONALES: SU ANTIGUED.AD. E1 sist~ 

ma de garant~as que serv~an para apoyar el. crédito consisti6-

pr:i.mitivamente en garant~as personal.es, que desde u.na ~poca 

muy antigua funcionaron bajo 1as formas de 1a so1idaridad y 

de l.a fianza. Una y otra tuvieron sus or~genes en 1a concep

ci6n primitiva de l.a farni1ia y en 1as re1aciones entre miem-
bros de1 mismo grupo genti1icio". Y sigue agregando más ade

lante dicho autor: "3o. LA FIANZA y sus FORMAS: "SPONSIO, 

FIDEPROMJ:SSIO, FIDErussr.o, MANDATUM PECUNIAE CREDENDAE". Pr.:f:. 
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mitivamente, no se hubiera comprendido una deuda de varias 
persona~ q-~a no fo:r"'~han parte de un mismo grupo social., que 
no ten~an el mismo patr:Lnlonio: de ~. so1idaridad entre los 
deudores, o substitución, no adjunción de la fianza, si la -
m:i.sma era extraña a1 deudor principaJ., fenómeno que, al par.=_ 
cer, se vuelve a encontrar en el Derecho Romano en los casos 
de "PRAES" y del. •vAS•. Después se admitió que al. persis-t.ir 

l.a obligación del. deudor, la fianza no ocupase más que una -
posici6n avanzada. Por 1Utim.:>, una evo1uci6n restab1eci6 el. 
imperio de la 16gica: e1 medio para vol.ver a e11a tal vez 
fue que e1 deudor, junto a los demás, se convirti6 en su pr2. 
pio garante". 

Por 1o que de 1o transcrito hemos de concluir, que -
1a figura de ia fianza tuvo su fundamento en la sol.idaridad
de 1a familia romana, lo cua1 di6 probablemente entre los r2_ 
manos como resul.tado una cierta comodidad y seguridad en la 
persecuci6n de un derecho, existente como consecuencia de a~ 
g11n negocio o acto jurj'.dico celebrado. E1 derecho personal.
era entendido por los romanos segtin dice J. Decl.areui1,"como 
un v~cu1o jurj'.dico que constrefij'.a a hacer o a no hacer a1g:!!_ 
na cosa en provecho de otro•. (2) Es de este modo como se 
presenta 1a fianza entre los romanos, en la fortna de las - -
obligaciones verbal.es que aparecj'.an de una manera frecuente
dentro del. sistema de 1as relaciones jur~dicas de los roma-
nos. 

As~ encontramos que este pueblo, dentro de su evo1u
ci6n hist6rica desarro11a 1a figura de 1a "sponsio", que se
presenta bajo la forma verbal. en cuanto a su apl.icaci6n en -
1as re1aciones entre los romanos, figura que fué empleada ~ 

principa1mente dentro de las deudas que se contra~an "verbis• 
y que se real.izaba entre acreedor y deudor o deudores en su

caso, a través de 1a forma de la "estipulación": y consist.i:a, 
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en hacer una pregunta al acreedor y en una contestaci6n que
ha.c~a ei deudor, por 1o que para all.o s~ uti.1.i.zaba 1a siqUi!:_n 

te f6rmu1a: "Idem dare spondes?" Spondeo. 

La presentaci6n de1 garante dentro de la re1aci6n -
del acreedor y el deudor, no :Unp1ic6 dentro del pueb1o roma
no de ninguna manera la substituci6n de1 deudor, sino por el 
contrario, significaba solamente el nacimiento de una ob1ig~ 
ci6n accesoria frente a estos dos sujetos creadores de un d~ 
terminado negocio. Siendo pues, la "sponcio" una de las pr~ 
meras y más antiguas figuras ju.r~dicas que presentaron las -
obligaciones accesorias, como una de las formas de la fianza. 
Encontramos, que esta instituci6n en principio fue exclusiva 
de los ciudadanos romanos, por 10 que estuvo prohibida para-
1os ~L~YLinos a quicncz sabe!!!Os T~~ ñ~~de 1os inicios de1 -

derecho romano se 1es estuvo negado ~ste, pero que sin embaE 
go, poco a poco se les fué concediendo la oportunidad de re~ 
1izar actos regulados por el derecho romano, que posterior-
mente hubieron de hacerse de uso genera1 por la necesidad de 
relaciones comerciales con 1os pueblos circunvecinos. Ha
biéndose concedido 1a exclusividad de la rea1izaci6n de la 
sponsio 

se cre6 
nos, :La 

que la 

a los ciudadanos romanos, fue cene> posteriormente 
una nueva figura que ser~a accesible a los peregri-
cua1 llevaba. por nombre "fidepromissio", que al igual 

sponsio también tuvo su f6rmu1a. 

De la fidepromissio. Las palabras que deb~an pronun
ciarse en la f6rmu1a de esta figura fueron las sigu~entes: 
"Idem fidepromi.ttis?" fidepro:nütto. En virtud de esta f6rm~ 
la se compramet~a e1 fidepromissor, por lo que con ella na-
c~a como consecuencia su ob1igaci6n. Es de señalarse que e~ 
ta figura se desarro116 con la intenci6n de que fuera acces~ 
ble a los peregrinos y a los ciudadanos romanos, y con ello, 
también el deseo de resolver muchos de los problemas que se
presentaban en las relaciones comerciales con otros pueblos. 
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Es de anotarse en re1aci6n con 1a fidepromissio y 1a sponssio 

que en. rea1idad pocas diferencias tenj'._an; y tan es asj'.'., que
René Foignet en su obra "Manua1 E1ementa1 de Derecho Romano" 
seña1a: "Tres diferencias son 1as dnicas que separan 1a spo~ 

sio de 1a fidepromissio. 

ne? 
io.- Forma.- En una·, 1as pa1abras eran: Idem sponde!!_ 

Spondeo; en 1a otra, Idem fidepromittisne? Fidepromi"tto. 

2o.- Campo de ap1icaci6n.- La sponsio se ap1icaba a 
1os ciudadanos romanos ünicamente; 1a fidepromissio era acc~ 
si.b1e a 1os peregrinos. 

3o.- Ley Pub1i1ia.- Esta 1ey acordaba ai sponsor 

una acci6n "De Pensi" contra e1 deudor principa1 cuando, de
mandado por e1 acreedor 1e habra pagado a éste y no habra s~ 
do reembo1sado por e1 deudor en un término de seis meses. E~ 
ta acci6n importaba "Manus Injectio pro Judicato (3). No se 
ap1icaba a 1a fidepromissio". 

De1 párrafo anteriormente transcrito, hemos de con
c1uir que en todo io demás son ana1og~as, de ta1 modo, que -
soiamente podj'.'.an garantizar ob1igaciones verbis, y dichas -
ob1igaciones nacidas en estas dos figuras se extinguran como 
consecuencia de 1a muerte de 1os ob1igados. As~, 1a "Ley F~ 
ria" de fines de1 sig1o VI seña16 dos reg1as muy importantes·: 
Por un 1ado 1a primera se referra a que en e1 término de dos 
años e1 sponsor y e1 fidepromissor se 1iberaban de esta ob1~ 
gaci6n, 10 cuai vino a ser una excepci6n en e1 Derecho Roma
no, a 1a reg1a generai de que 1as acciones civi1es eran per
petuas, segÜn habra venido disponiendo dicho derecho. La s~ 
gunda se refer~a a 1a ap1icaci6n de 1a deuda entre 1os spon
sores y entre 1os fidepromi.ssores, esto es, seña1aba que di
cha deuda deber~a ser dividida entre 1os ob1igados en estas
dos fiquras de que venimos ha.b1ando. 
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S.í.n embargo, también cabe citar otras dos 1e.yes que
tuvie.ron su importancia en e1 desarro11o de 1a fianza. 

Una es 1a "Ley Apu.l.eya• dictada con anterioridad a -
1a "Ley Furia", que sefia16 1a existencia de una sociedad en
tre 1os sponsores o fidepromissores de un mi.smo acreedor. 

Otra fue 1a "Ley Cic~eia", 1a cua1 vino a seña1ar -
una ob1igaci6n para e1 acreedor, en e1 sentido de que debe-
r~a dec1arar so1amente cuá1 era e1 monto de 1a deuda que de
b~a fijarse a sponsores y fideprom:Lssores y cu~tos eran ~s
tos. 

Otra más fue 1a "Ley Corne1ia", que prohibi6 que una 
misma persona pudiese ser cauci6n de1 mismo deudor en prove
cho de1 mismo acreedor. 

Respecto de 1a extinci6n de 1as ob1igaciones dentro
de 1a sponsio y 1a fidepromissio ~sta fue sefia1ada por 1a -
Ley Furia, 1a cua1 consignaba que 1a ob1igaci6n de 1os spon
sores y fidepromi.ssorees, se extingura a1 cabo de dos años -
de existencia. 

De 1a fidejussio. Esta figura tuvo reg1as comp1eta
mente dist.í.ntas a 1as sefia1adas en 1a sponsio y en 1a fide-
promissio, de modo que ninguna de 1as reglas de estas figu-
ras se ap1ic6 a 1a fidejussio. 

Tenemos entonces, que en e1 transcurso de1 sig1o VII, 
a fines de 1a Rep1ib1ica 1a práctica jurrdica de 1os romanos
organiz6 1a fidejussio: una figura más cuya f6rmu1a fue: 
"Idem Fidejubes?" Fidejubeo. Fue un :modo de afianzamiento 
más amp1io que las dos figuras anteriormente seña1adas, y t~ 

vo de propio, e1 de haber sido transmisible contra 1os he.re
deros, de manera que no estaba 1imitada su duraci6n y era --

perpetua. Esto no sucedió con 1a sponsio y 1a fidepromi.ssio. 
Es la fidejussio una instituci6n a 1a cua1 se 1e ap1icaron -
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todos 1os ade1antos obtenidos y admitidos por e1 Derecho Ro

ma.no, de manera que pudo.garantizarse con e11a. una deuda - -
cua.1quiera: pero en est·a oca.si.6n 1a fidejussi.o fue una figu
ra que sigui6 1a suerte de 1o princi.pa1, esto es, 1o cara.et~ 
rístico de 1a ob1iga.ci6n de1 f idei.ussor era e1 de ser una -
ob1igaci6n accesoria., destina.da a garantizar otra ob1igaci6n 
11amada. principa1. Siendo pues entonces, una figura que se
encontraba unida a una ob1igaci6n princi.pa1, tuvo tambii§n de 
especia1 e1 de que no so1amente estaba limita.da. su ap1ica- -
ci6n a operaciones contraídas verbis, sino que podía ser ern
p1eada frente a ~a formaci6n de cua1qui.er ob1igaci6n, ya fu~ 
ra de carScter civi1 o pretoriana, pero era condici6n indis
pensab1e- que dicha ob1igaci5n accesoria tuviera el mismo ob
jeto de 1a ob1igaci6n principa.1, así pues, si una persona h~ 
bía prometido una cosa, forzosamente el fiador debía prometer 
1a. misma cosa, de lo contrario si dicho fiador (fideiussor)
ha.bra prometido otra cosa, distinta de la que había prometi
do e1 deudor principa1, dicho compromiso contraído por el f~ 
deiussor devenra nu1o en todos sentidos. En este caso ento~ 
ces, e1 fideiussor no podía deber más de 1o que debía el de~ 
dar principa1, es decir, no podía ob1igarse bajo condiciones 
más onerosas: sin embargo, si podra ob1igarse a prometer me
nos que e1 deudor principal., pero entonces se entendía que di 
cho fiador estaba garantizando en una forma parcial la deuda 
existente de ese deudor frente a su acreedor. 

E1 acreedor a.1 existir e1 fideiussor tuvo la oportu
nidad de optar para exigirle el pago o cumplimiento de una -
ob1igaci6n frente al deudor principal, cosa que le daba seg~ 
ridad a1 acreedor en la operaci6n o negocio ce1ebrado y ante 
la inso1vencia de1. deudor. A.sí, que si el fiador pagaba, t~ 

nía e1 derecho de exigir de1 deudor principa1 la indemniza-
ci6n respectiva, a manera de reembo1so, aunque podía volunt~ 
ria.mente renunciar a dicho reembo1so. 

Ante 1a existencia de varios fiadores en el caso ce· 
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una misma ob1iga.ci6n y de un acreedor, éste pod~a exigir ei

pago de ia tota1idad de 1o afianzado a cua1quier fiador que
escogiera, 1o cua1 tra~a como resu1tado 1a 1il:leraci6n de 1os 
otros fiadores; sin embargo, posteriormente e1 acreedor tuvo 
1a facu1tad de rec1a.xnar 1o afianzado a cada uno de 1os fiad~ 
res, o sea, que pudo hacer efectivo e1 crédito entre todos. 

E1 distinguido Maestro Efrén Cervantes A1tamirano en 
su tesis "Fianza de Empresa• seña1a como caracteres de esta
figura romana ias siguientes: 

i. La accesoriedad; entendida ésta en el sentido de 
que previamente debe exi.st:i.r una ob1igaci6n principa1. 

2. La subsidiariedad; que se refer~a a que e1 deu-
dor principa1 desp1azaba 1a obl~gaci6n ~teqramente a 1a re~ 
ponsabi1idad de1 fideiussor, quien de este modo quedaba como 
ob1igado directo. 

3. La forma1idad; referente a 1as forma1idades que
deb~an cump1irse para 1os efectos de 1a forma de ob1igarse. 

4. La gratuituidad; en atenci6n a que e1 fideiussor 
no percib~a remuneraci6n a1guna, ya que m&s bien se hacj'..a -
por razones de re1aciones amistosas. 

5. La uni1atera1idad; en virtud de que como fiador
se compromet~a a cump1ir 1a ob1igaci6n en forma accesoria, 
ya que so1amente a é1 correspond~a e1 cump1imiento de tal -
ob1igaci6n. 

Creemos que el citado Maestro consigna en forma ace~ 
tada 1os caracteres que present6 esta figura en la vida prá~ 
tica de1 Derecho Romano; los :ad.amos dan idea de 1as condici~ 
nes y fo=na en que se fue desarro11ando esta instituci6n. 

Ahora bien, en consideraci6n a 1as rigurosas conse-
cuencias que resultaban para el fiador, en virtud de1 compr~ 
miso contra~do, se dictaron una. serie de med.idas que v:Lnie-
ron a atenuar o a a1iviar e1 rigor de 1os principios estab1~ 
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cides, fue ia raz6n por 1a que se acorU4ron en forma sucesi

va 1os beneficios que favorecieron a1 fiador. Estos benefi
cios fueron: 

i. E1 beneficio de cesión de acciones. 

2. E1 beneficio de división. 

3. E1 beneficio de excusi6n. 

1.- De1 beneficio de cesi6n de acciones. Por medio 
de este beneficio e1 fiador pudo exigir a1 acreedor, antes 
de pagar, que 1e concediere todas sus acciones y todos sus 
derechos contra e1 deudor, 1o cua1 trajo para e1 fiador una 
gran uti1idad, de modo ta1, que a1 ser cesionario de dichas 
acciones 1as garant~as que asegu.ral:ian c1 pago dP- 1a deuda a1 

acreedor originario pasaban a su persona. E1 fiador ante 1a 
negativa de un arreg1o de1 acreedor, pod~a entonces insertar 
en 1a f6rmu1a 1a excepci6n de do1o, en atenci6n a 1o cual, 
e1 Juez deb~a examinar los motivos de 1a resistencia de1 
acreedor, seg1ln 1os cuales e1 Juez deb~a condenar1o. E1 
acreedor en virtud de 1a cesión de las acciones no hace más 
que pasar1as a1 fiador en e1 estado en que se encuentren sin 
contraer con e11o ninguna otra ob1igaci6n, por 1o que e1 fi~ 
dar no pod~a quejarse de 1a ineficacia en que hab~a ca~do a± 
guna de 1as acciones. 

Con este beneficio e1 fiador pudo recurrir contra --
1os demás fiadores, pero siempre deduciendo 1a parte que de
b~a soportar en la deuda existente. Además pudo con este b~ 
neficio ejercitar contra e1 deudor las acciones que pertene
c~an a1 acreedor, 1o cua1 significó para él verdaderamente -
un gran beneficio que vino a cambiar totalmente su situación. 

Este beneficio concedido a 1os fiadores fue creado -
por 1os jurisconsu1tos romanos, quienes se:ña1aron que ta1 
operaci6n constitu~a una venta, por 1o que se consideraba 
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que e1 fiador no efectuaba un pago, sino 1o que en rea1idad 

hac~a era comprar 1os derechos de.l. acreedor. Es de anotarse 

que en rea1idad este beneficio concedido a1 fiador vino a 
ser una supervivencia de1 cr~dito y de sus garant~as, conce
dido en virtud de1 cump1i.miento de ia ob1igaci6n que hacra -
e1 fiador. 

2.- De1 beneficio de divisi6n. En virtud de este -
beneficio, e1 fiador pudo ob1igar a1 acreedor a dividir sus 
pretensiones entre todos 1os fiadores existentes y so1ventes, 
rec1amando desde 1uego a cada uno su parte en 1a ob1igaci6n 
convenida. Con este beneficio e1 fiador se 1iber6 de ser 
perseguido por 1a tota1idad de 1a deuda cuando hubiere varios 
fiadores so1ventes. 

E1 beneficio de división se concedió mediante un re~ 
cripta (ep~sto1a Hadriani) durante e1 reinado de1 Emperador 
Adriano y se diferenciaba de 1a divisi6n estab1ecida por 1a 
Ley Furia que estuvo referida a 1as instituciones de 1a -
sponsio y 1a fidepromissio. 

Tenemos entonces, que 1a diferencia de1 beneficio de 
1a divisi6n de Adriano de1 concedido por 1a Ley Furia radie~ 
ba en dos puntos principa1mente: 

1.- En tanto 1a divisi6n seña1ada por 1a Ley Furia 
operaba de p1eno derecho, 1a seña1ada por e1 rescripto de -~ 
Adriano para que se diera, deb~a ser exigido por e1 fiador -
previamente para que pudiera aprovecharse de ~1. 

2.- Por otro 1ado, e1 rescripto de Adriano además 
de conci1iar 1os intereses de1 acreedor y 1os fiadores, hizo 
que 1a divisidn de 1a deuda se efectuara entre todos 1os fi~ 
dores so1ventes; so1uci6n que trajo como resu1tado que se s~ 
portara 1a i.nso1vencia de uno de e11os en 1os demás, 1o cua1 
no suced~a con 1a Ley Furia. 

3.- De1 beneficio de excusi6n. Este beneficio es --
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aque1 pcr a1. .::-~al, e1 fíador poa~a obl~~~r al acreedo~ a que 

previamente persiguiera a1 deudor princil?a1, antes de pe.rse

guir1o a é1. E1 beneficio de excusión fue creado por Justi

niano en su Nove1a nfunero 4, por considerar que era injusto 

que se persiguiera primeramente a1 fiador para e1 cump1imie~ 

to de 1a deuda, razón verdadera de justicia para e1 fiador, 

ya que si exi.st~a e1 deudor principa1 y era so1vente, por -

qué razón no se 1e iba a perseguir. 

E1 beneficio de excusión deb~a ser soportado por e1 
acreedor, sin embargo, para e1 caso de que no 1ograra e1 pa
go pod~a vo1ver contra e1 fiador por medio de lo que se 11a

maba 1a acción mandati contraria. 

Dentro de 1.a fideju.ssio existi6 una variedad de 1a -

misma, a 1a cual se 1e 11arnó fidejussio indemnitatis, figura 
que sin duda se hab~a desprendido de 1a f ideiussio corno pri~ 

cipa1, de modo que con dicha institución e1 fiador pudo pro
meter a1 acreedor 1o que no pudiera obtener de1 deudor prin
cipa1, resu1tando de e11o una ob1igaci6n sujeta a condición, 
ya que si e1 deudor pagaba una parte o no pagaba nada, deb~a 

entonces pagar el fiador. 

En atención a 1o dicho anteriormente, resu1taban dos 

1os caminos que deb~a seguir e1 acreedor: uno era e1 que po

d~a demandar en forma sucesiva a1 deudor principa1 y después 
a1 fiador. En e1 otro, sólo pod~a demandar al fiador si ha

b~a comprobado que el deudor principa1 era inso1vente. 

De l.a extinción de la fianza. La principal forma de 
extinción de la fianza lo era e1 de la extinción de 1a deuda 

principal, en atenci6n a 1a accesoriedad de 1a fianza, ya -
que exist~a ésta en tanto ten~a vida la obligación principal. 

A esta forma de extinción de 1a f ia:n.za es a lo que el Maes-

tro Efrén Cervantes A1tamirano llama en su tesis por v~a de 
consecuencia, esto es, si la ob1igación principal se extin--
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gue por el pago, es 16gico la e.xti.nci6n de la fianza como a~ 

cesoria. 

Cabe señal.ar a este respecto, que Eugéne Petit en su 
Tratado Elemental de Derecho Romano, consigna que concreta-
mente eran dos las formas de extinci6n dP la fianza: 

1.- Por v~a de consecuencia, de la cual ya hablamos. 
2.- Directamente, dice que se da, cuando es en virtud 

de una causa de extinci6n que se realiza en la persona del -

fiador. 

La extinci6n también pod~a realizarse por los disti~ 
tos modos ordinarios de extinci6n de las obligaciones, como 
ser~an: la novación, la acepti1aci6n, la confusi6n, el pacto 
de remisi6n, etc. 

o--b~---s seña1ar qu~ re~1~ente 1~~ f;guras que son a~ 

tecedentes de la fianza son: la sponsio, la fidepromissio y 

la fideiussio, ya que son las primeras figuras que existie-
ron como semejantes a la fianza que hoy en d~a conocemos, 
pues propiamente cada una señala el proceso de evolución de 
la institución de la fianza, ya que segün lo escrito ante
riormente es en la fideiussio en donde ya se encuadra por 
vez primera en forma firme y clara la figura de la fianza, 
aunque desde luego, una fianza podr~amos decir general, pero 
propiamente civil, pues los roma.nos hablaron en su tiempo de 
derecho civil y del derecho pretoriano, por lo que entonces 
hemos de decir que el desarrollo de esta figura hasta aqu~, 
no es más que en el sentido del derecho civil. 

Ahora bien, al lado de las figuras de la sponsio, 
la fidepromissio y de la fideiussio existieron otras figuras 
de las cuales han hablado ciertos estudiosos del derecho, 
mismas a las que se les ha atribuido ciertas analog~as con -
la figura de la fideiussio. De estas figuras habla en su t~ 
sis el respetable ~..a.estro Efr§n Cervantes Altamirano, dici~ 



do q-we son iaa siqui.entes: 

.l..- E1 const.i.tutum debí.ti cü.:C.eni. 
2.- El. mandato credi.tua.1. 

1.- Del. constituto debí.ti al.ieni. 
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Figura que consi~ 
tX.a en que por medio de un pacto constitutorio un tercero se 
comp:rometX.a a pagar l.a deuda ajena, respondiendo de esta ma
nera en forma accesoria. Esta instituci6n nos dice Petit 
que se presentaba como una especie de novaci6n por cambio de 
deudor, o bien con el. carScter de una Forma de cauci6n, de 
tal. modo que el. acreedor tenX.a en este caso l.a oportunidad -
de exigir el. pago al. deudor principal. o a l.a persona que se 
hab~a comprometido por el. constituto debí.ti al.ieni. 

El. uso de esta figura se l.imitaba a cosas que se - -
apreciaban por el. peso, el. nOmero o l.a medida, y es con Jus
ti.nia.no con quien se modific6 el. car4cter de esta figura, ya 
que fue 41 quien seña16 que pod~a tener por objeto cosas mu!!_ 

'bl.es o inmuebl.es, cantidades o cuerpos ciertos. 

Eug~e Petit cal.ifica a esta figura come una especie 
de afianzamientos, al. señal.ar: "Esta forma de afianzamiento 
presenta sobre l.a fianza l.as ventajas siguientes: 1..- Puede 
real.izarse por simp.l.e consentimiento, adn entre ausentes: 
2.- Si el. constituyente ha prometido más que no debj'.a el. de!!_ 
dor principal., su compromiso no es nul.o, sino sol.amente red!!_ 
cib-1.e a l.a medida del.a obl.igaci6n que garantiza•. 

A pesar de l.o señal.ado en el. párrafo anterior, estoy 
de acuerdo con el. Maestro Efr4n Cervantes Al.tami.rano, cuando 
sostiene l.o siguiente: 

•por otra parte, el. constitutum debí.ti al.ieni,, fue -

un contrato no formal., sol.amente sancionado por una acci6n -
pretor.i.ana de pagar una suma adeudada: en tanto que .l.a fian
za, ~::i contrato en que siempre se requiri.6 el. cumpl.imiento -



de formal..idades estrictas"- Para adoptar es.ta posici6n el 

citado maestro se apoya en Lagrange, que dice: "El que sin 
estipulaci6n y por un simple pacto garantiza la obligaci6n 

.1.3 

de otro no forma una. fianza, sino un constituto". Efectiva-

mente están en lo cierto estos autores, ya que se nota clar~ 
mente la diferencia entre tales figuras, pues siendo un sim
ple pacto, sin formalidades en estricto, el "constituto deb.!_ 
ti alieni" no puede desde luego ser una especie de la fianza 
ni siquiera puede decirse que haya plena identif icaci6n con 
ella, sino que es simple y llanamente un "pacto de constitu

to". 

niae. 
2.- Del mandato creditua.l. o Mandatum credendae pecu

Era aquel mandato que una persona llamada mandante, 
daba a otra .l.1amada mandatario, para que le prestare dinero 
a una tercera persona. El acreedOr en esta figura resultaba 
ser el mandatario a.l. efectuar el prEstamo al tercero, de mo
do que l!ste quedaba como el deudor principal y el mandante -
venJ:a a ser .l.a persona que garantizaba la ob1igaci6n que ha
bJ:a nacido en virtud de este mandato. El acreedor tenJ:a COE_ 

tra el mandante y el deudor principa.l. ciertas acciones, asJ:, 
contra el primero tenJ:a la acci6n "mandati contraria" y con
tra el segundo tenJ:a la "condictio ex mutuo"; por lo que po
dJ:a exigir e.l. pago a uno u otro, o bien, a ambos respectiva
mente. 

El mandante tuvo el beneficio de divisi6n a partir de 
Adriano y el beneficio de discusi6n (excusi6n) con Justinia
no y también el beneficio de cesi6n de acciones. Concluimos 
con la misma posic.i.6n del Maestro Cervantes Al. tam.irano, en -
el sentido de que esta figura tambil!n es una simple semejan
za de la fianza, cuando dice: "Los contratos analizados se -
asemejaron mucho a la fianza principalmente por lo que res-
pecta a sus efectos, pero con las explicaciones precedentes, 
creemos que pueden apreciarse con facilidad los principales 
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rasgos caracte.rrsticos de lo~ =i.~os·. ~sta posici6n del ck 

tado Maestro cons.:i.deramos que es muy correcta, en atenci6n 
a1 a,ngl..:i.s:Ls tan consciente que hace en su tesis a nivel de 

una verdadera invest.:i.gaci6n. 

b} EVOLUCION HISTORrCA DE LA FIANZA EN MEXICO. 

Antes de la conquista de M~xico Jos pueblos indrgenas 
de esos tiempos tenían una estructura social muy propia de -
la etapa que estaban viviendo, pero también tenían sus nor-
mas que regulaban la conducta de los hombres de entonces, 
normas que eran de un carácter jurrdico religioso. El terr.f. 
torio mexicano de entonces estaba poblado por una gran vari~ 
dad de tribus, J..a~ cua.J..es tc:J:1í.an sus respectivas costumbres 
social.es, políticas y econ6micas. Sin embargo, al paso del. 
tiempo los grupos más fuertes fueron dominando a l.os débil.es, 
lo cual trajo l.a hegemonía como consecuencia, de modo que 
fueron ímponiendo a los dominados sus formas de organizaci6n 
y costumbres respectivas; aunque real.mente había simi.litu--
des social.es entre dichos pueblos. Esto es lo que hemos in-
terpretado del. Maestro Trinidad García en su libro "Apuntes 
de :rntroducci6n al. Estudio del Derecho" cuando dice: "Tal -
fue el. caso de l.os Aztecas, de origen nahoa, que a l.a l.Jega
da de los español.es tenían constitu~da una fuerte dominaci6n 
sobre extensa parte del territorio que sería conquistado pa
ra l.a Corona de Espafia". 

Hacemos un breve análisis de la organizaci6n de Jos 
Aztecas porque es de quienes más fuentes se encuentran para 
su estudio. Son los vestigios de los Aztecas de los que nos 

han sorprendido con sus formas de organizaci6n, puesto que -
contaban en su tiempo con verdaderas reglas de Derecho, como 
lo señal.a el Maestro Trinidad García, y de este modo, tam- -
bitm desarrolla.ron y practicaron para su t.:i.empo determí.nadas 
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inst:.i.tuc:Lcne:;: jur~dicas de Derecho pr.i.vado. Los Aztecas - -

pues, tuvieron un orden.jur~dico, dentro del. cual como reglas 

de Derecho privado nos dice el Maestro Trinidad Garc~a que -
practicaron distintos contratos. A1 hablar de 1as obligaci~ 
nes e1 citado Maestro dice: "Eran practicados los contratos 
de compraventa, permuta, pr~stamo, dep6sito, comisión, trab~ 
jo, arrendamiento, aparcer~a, fianza y prenda. 

Hab~a ciertas medidas de publicidad de los contratos, 
consistentes en celebrarlos ante testigos, y el contrato as~ 
otorgado deb~a ser cwnp1ido preferentemente a otros. 

Para e1 cumplimiento forzoso de 1as obligaciones, se 
admit~a 1a prisi6n por deudas y aan 1a esclavitud, cuando el 
deu~or hab~a convenido en someterse a e11a para el caso de -
fa1ta de observancia de la ob1igaci6n contraída por ~1 o por 
tercero o cuando e1 sujeto de ésta estribaba precisamente en 
1a perdida de la libertad del propio deudor". 

De estas citas de1 Maestro Trinidad Garc~a, hemos de 
concluir que en e1 Derecho precortesiano, con 1os Aztecas, 
ya se manejaba y practicaba el contrato de fianza. Desde 
1uego que no sabemos en qué grado se haya practicado e1 con
trato de fianza, sino que s61o nos permitimos señalar con b~ 
se en e1 citado Maestro, que dicho pueblo conoci6 y manejó -
esta figura dentro de sus prácticas jur~dicas y comerciales. 

La. historia nos señala que Tenochtit1an sucumbe ante 
1a conquista de 1os españo1es, y con e11os 16gicamente los -
Aztecas, pueblo que es dominado y transformado en 1o f~sicc, 
po1~tico, jur~dico y econ6mico, por 16 que con e11o acab6.e1 
gran J:mperio Azteca. 

E1 Gobierno y e1 Derecho de este pueblo dieron paso 
a 1os vencedores, quienes no s61o dominaron, sino impusieron 
sus costumbres y formas de vida. En fin, esto cambio de 11~ 
no 1a vida de1 pueblo Azteca, no s61o en sus tradiciones re-
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l.igiosas, si.no t'ambi~ en sus costumbi:t:.::i, i...di.oma, derecho, 

etc. Se cre6 entonces una organización pol.~ti.ca y jur~dica 

que fue nueva para este puebl.o, qui.en tuvo con el.l.o un l.ega
do de derecho y de costumbres. 

Nueva España tuvo entonces así, l.a l.egisl.aci6n espa
ñol.a que estuvo constituida por l.as "Siete partidas", el. - -
"fuero Real." y el. "fu.ero Juzgo" • Sin embargo, tuvieron ma-
yor i.Jnportancia en México l.as "Siete Partidas", ya que fo~ 
ron practicamente del. Derecho Positivo Mexicano, hasta que -
naci6 en l.a vida jurídica de México el. primer Código Mexica
no, expedido para el. Distrito Federal. y Territorios. 

Fue desde el. amanecer de l.a RepGbl.ica cuando se hizo 
e1 intento de ~laborar una 1sgis1~cién c~vi1 especia1 para -

México, fundamental.mente quizás, por abandonar todo l.o espa
ñol. que entonces se tenía. Así l.as cosas, es con el. gobierno 
de don Benito Ju.árez con quien se pl.asm6 esta idea haciéndo
se reaJ.i.dad. Por l.o que fue el. Dr. Justo Sierra el. que tuvo 
el. encargo de dicho proyecto de Código Civil. quien util.iz6 -
como base el. proyecto de García-Goyena. Sin embargo, dicho 
trabajo no l.l.eg6 a ser ley positiva pero tiene importancia -
por l.a infl.u.encia que ejerció en el. Código Civil. de 1870, ya 
que l.a comisi6n redactora aprovechó dicho trabajo. 

C6digo Civil. de 1870. Se termin6 l.a redacción y pu-
b1íc6 este Código en el. año de 1861 y fue aprobado por decr~ 
to de 8 de diciembre del. mismo año, y entr6 en vigor el. 1o. 

de marzo de 1871. 

El. Maestro Efrén Cervantes Al.tami.rano consigna: "CO
DIGO CIVJ:L DE 1870. Fu.e éste el. primer Código expedido para 

el. Distrito Federal. y Te.=itorios, y sus autores reconocen .., 
haber recibido i.nfl.uenci..a preponderante del. Derecho Romano, 
del. derecho español., de l.os C6digos Francés, Austriaco y Ho
l.and~s, y de l.os mismos proyectos español.es y mexicanos ant~ 
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rí.ores. Fue. e1 mode1o en que se :i..nspiraron l.a mayor parte -

de l.as l.egisl.aturas de l.os Estados al. dictar sus C6digos Ci

vil.es". 

Aqu~ encontramos una vez más l.a herencia romana que 
sin duda ha hecho su siembra jurj'..dica e.n el. mundo de l.a civ!_ 

l.í.zaci6n por l.o que tambi~ se hí.zo sentir en el. derecho - -
francés, español., etc. Asj'.. pues, el. C6digo Civil. de l.870 t~ 
vo como base e1 proyecto del. C6digo Civil. Español. de l.851 y 

también í.ndudabl.emente el. C6digo Civil. Franc~s de 1804. 

El. C6digo de 1870 regl.amenta l.a instituci6n de l.a 

fí.anza en sus artj'..cul.os 1813 al. 1888, y empieza definiendo 
l.a fianza en su art~cul.o 1813 que reza de l.a siguiente mane

ra: "es l.a obl.igaci6n que una persona contrae de pagar o CU!!! 
pl.ir por otra, si ~sta no l.o hace" • 

Sin querer entrar en detal.l.e en el. estudio de l.os e~ 

digas que se fueron dando en M~ico hemos de agregar que en 
este C6digo Civil. de l.870 ya se regl.amentaban l.os tipos si-
guíentes de fianza: l.egal., judicial., convencional., gratuita 
y onerosa; tipos de fianza que el. C6digo de 1928 regul.aba en 

el. art~cul.o 2795. No exigi6 el. C6digo Civil. de l.870 formal.!_ 
dad al.guna para el. perfeccionamiento del. contrato de fianza. 

C6digo Civil. de 1884. El. C6digo Civil. de 1870 en --
real.idad estuvo en vigor poco tiempo, pues su duraci6n fue -

de 14 años ya que para l.884 se habj'..a expedid.o el. C6digo Ci-
vil. del. mismo año, el. cual. pocos cambios trajo para l.a pr~c

tica jur~dica de este tiempo, puesto que no fue más que una
si.mpl.e inspiraci6n del. C6digo Civil. de l.870 y l.a ünica nove
dad que agreg6 fue el. sistema de l.a l.i.bre testamentificaci6n. 

Con l.a expedí.ci6n de l.a "Ley de Rel.aciones Famil.iares" de f~ 

cha 9 de abri1 de 1917, sufri6 al.gunas reformas; pues con di 
cha l.ey l.a mujer tuvo capacidad para l.a cel.ebraci6n de cual.-
quier tipo de contratos. 
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C6digo Civi1 de 1928. Como resu1tado del eco de 1as 

ideas socializantes de esta ~poca aparece a 1a vida jur~dica 

este c6digo. por lo que en consecuencia vino a ser un ref1e
jo de las condiciones socia1es, siendo su contenido una cri~ 
ta1izaci6n de las necesidades de la vida práctica de1 hombre 
mexicano. 

Efectivamente como señala e1 Maestro Cervantes A1ta
mirano, fue e1 exagerado respeto a 1a libertad individua1is

ta tradiciona1 de 1as anteriores corrientes ideoi6gicas, y -
como consecuencia, la desigua1dad de las condiciones econ6m~ 

cas lo que produjo este importante cambio que substituy6 e1-
hasta entonces vigente criterio individualista. 

Es entonces este c6digo e1 que seña1a la socia1iza-
ci6n del derecho, el cua1 quizás también se inspir6 en 1a -
Constituci6n de 1917; prueba de e11o, es que el propio C6di

go Civi1 de 1928 as~ l.o consigna en su ;:Exposic.i.Gn de ?·!Oti-

vos• cuando dice: 

•Para transformar on C6digo Civi1, en que predornina

e1 criterio individua1ista, en un C6digo Privado Socia1, es 
preciso reformar1o substancializante, derogando todo cuanto

favorece exc1usivamente e1 interés particu1ar con perjuicio
de la co1ectividad, e introduciendo nuevas disposiciones que 
se armonicen con eJ.. concepto de Solidaridad". 

Este C6digo regula 1a fianza con verdaderas innova-
ciones en materia civi1, a1 hablar de 1as distintas especies 
de contratos dentro de1 T~tu1o Decimotercero, Cap~tulo I, y

regu1a 1a fianza deJ.. art~cu1o 2794 al 2855; por 1o que empi~ 
za definiendo la fianza en su art~culo 2794 que reza: 

"La fianza es un contrato por el cual una persona se 

compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si ~ste no 
l.o hace•. 

En este concepto está señalando e1 naci:m.i.ento de la-
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fianza en atenci6n a la celebraci6n previa de1 contrato, que 

se condiciona a la existencia de una ob1igaci6n vá1ida, y no 
habla sobre 1a fianza que surge en virtud de un acto jur~di
co uni1atera1: y en sus art~cu1os sLguientes hace una c1asi
ficaci6n de 1a fianza. 

C6digo de Comercio Mexicano de 1854. La influencia
españo1a tambi~n se hizo sentir en 1a materia mercanti1, sin 
embargo, con e1 transcurso de1 tiempo dichas instituciones -
jur~dicas españolas fueron insuficientes, o bien, no se ade
cuaban a 1a prSctica mercanti1 mexicana: por lo que de esta
manera, hubo varios intentos por 1egis1ar en materia mercan
til, principa1mente para 1a creaci6n de un C6digo de Comer-
cío. 

Es hasta e1 Gobierno de1 General Antonio L6pez -
de Sta. Anna con quien se di6 e1 C6digo esperado. Este C6d~ 
go de 1854 fue expedido en fecha 16 ·de mayo del mismo año, y 

es conocido como e1 "C6digo Lares", en virtud de que dicha 
obra se debi6 a don Teodosio Lares. Fueron modelos de insp~ 
raci6n de ~1, los C6digos de España y Francia. 

C6digo de Comercio Mexicano de 1884. Con posterior~ 
dad a 1a vigencia de1 C6digo anterior, e1 Gobierno se hizo 
de 1a idea de e1aborar un nuevo ordenamiento en materia de 
comercio, que entr6 en vigor e1 20 de abril de 1884, para 1o 
cua1 se tuvo que reformar 1a Constitución de 1857 en su ar~
t~cu1o 72 fracci6n X, d~dose con e11o facultades al Congre
so Federa1 para 1egis1ar en materia de comercio. 

En rea1idad este C6digo, como se ha dicho, s6lo fue
una viva copia en .1a reg1amentaci6n de la fianza, y en gene
ral, de todas 1as disposiciones del de. 1854, siendo quizás -
1as razones de estos cambios, 1os momentos de desequilibrio
social y po1~tico que entonces exist~an. A decir verdad es
te Código tampoco tuvo 1arga vida y as~ apareció e1 Código -
de Comercio de 1889. 
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C6digo de Comercio Mexicano de 1889, cuya fecha de v.:!:_ 
gencia es desde e1 10. de enero de 1890 y expedido durante e1 

Gobierno de Porfirio D~az. Sin embargo, actua1rnente por -
1as reformas y adiciones que ha sufrido, de hecho s61o en una 

Jld:nima parte queda vigente. Tiene de particu1ar y de novedo
so e1 contenido de este ordenamiento e1 de que no regu16 en 

sus art~cu1os respectivos, e1 contrato de fianza rnercanti1, 

de modo que en el cuerpo de dicho ordenamiento se omiti6 1a 
regulaci6n de 1a fianza. Efectivamente fue lo que sucedi6, 

segfin lo seña1a e1 Maestro Efrén Cervantes A1tamirano, a1 de
cir: 

"Una novedad muy notab1e se advierte en su articu1ado 

pues a diferencia de 1os anteriores, no reg1ament6 1o re1ati

vo a fianzas mercanti1es. 

La causa de esta ornisi6n es inexp1icab1e, pero nos -
atrevemos a suponer que seguramente e1 1egis1ador mercanti1 -

prefiri6 dejar a leyes especia1es, 1a regulaci6n de esta fig~ 

ra jur~dica, pues el 3 de junio de 1895, se exped~a un decre

to autorizando a1 Ejecutivo para celebrar contratos- canee- -
si6n con empresas que quisieran operar como instituciones de

fianzas". 

LA FIANZA DE EMPRESA EN MEXJ:CO 

Ya anteriormente dijimos que s61o nos estamos concre
tando a hacer un breve análisis de la evo1uci6n de la fianza

en México, y hoy nos toca dirigir especialmente nuestra aten
ci6n a la fianza de empresa o de compañ~a como la llama el -

Maestro Efrén Cervantes Altamirano. 

En realidad 1os pioneros en la creación de la fianza

de compañ~a fueron los ingleses, pues se atribuye a ellos e1-

primer intento. 

Encontramos que en el año de 1840 se organiz6 en J:n--
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g1aterra 1a que fue 1a primera cornpañ~a sobre fianzas, cuya
denom:i.naci6n era: •sociedad de Garant~a de Londres", estab1~ 

ci~ndose as~ 1as fianzas de fide1idad, que ya anteriorrnente
se hab~a ofrecido por otra compañ~a corno medio de asegura- -
miento de 1a honestidad de una persona en su ca1idad de cr'~ 
do o sirviente frente a su patr6n. En principio se vi6 a e~ 

tas operaciones con receio, sin embargo, el negocio de di
chas cornpa.ii~as fue creciendo. 

El mismo rece1o existi6 en EE. UU. aunque justifica
do en principio, pues a1gunas de las primeras quebraron, pe
ro a pesar de e11o, hoy en d~a es muy grande e importante la 
posici6n que ocupan dichas empresas, siendo su campo de ac-
ci6n muy amp1io y su fuerza econ6mica muy grande, no s61o en 
Estados Unidos si.no tambi.:m. en México. 

La Fianza de Empresa en México. La aparici6n de las 
compañ~as de fianzas en México tuvo su base en e1 decreto de 
fecha 3 de junio de 1895, en el cual se autoriz6 al Ejecuti
vo de la Uni6n para el otorgamiento de concesiones a cornpa-
ñ~as y 1a ce1ebraci6n de contratos con las mismas, siempre -
que fueran para e1 otorgamiento de fianzas por el manejo de
funcionarios y ernp1eados p1ib1icos. 

Tenemos pues, que éste es el primer antecedente so-
bre fianzas de empresas, sin embargo, con esta autorizaci6n
no se cre6 empresa alguna de esta naturaleza, pero rea1mente 
con ella si se sentaron las primeras bases, con las cuales 

hab~an de ce1ebrarse los primeros contratos. 

En estas primeras disposiciones, ya se le daban una
serie de facu1tades a 1a Secretar~a de Hacienda para la deb.:!:_ 
da autorización y control de dichas empresas. De tal modo 
que e1 Gobierno con e11o tuvo el sano interés de controlar 
debidamente en forma 1ega1 a dichas instituciones, con e1 -
Gnico fin de que no causaran perjuicios al ptlblico con sus -
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respectivos actos o insolvencias en que cayeran. 

En realidad este decreto s6lo fue un instrumento de

carácter administrativo que señaló simplemente los lineami~ 

tos o procedimientos a seguir para la operación de las empr~ 
sas que se constituyeran para la expedici6n de tales tipos -

de fianzas; por lo que de ninguna manera, como 1o señala el
Maestro Cervantes AJ.tamirano este decreto regu1a en forma -
completa 1a fianza mercantil, presumíéndose entonces, que e1 

Código Civil regulaba sup1etoriamente 1os casos de afianza-
miento de aque11a ~poca. Siendo entonces, esta legislaci6n

el primer impulso para la creaci6n de empresas afianzadoras

y para sus actividades consecuentemente, en el campo jur~di

co de esta materia. 

Estos primeros cimientos jurídicos fueron los que 

sentaron las bases para que en M€xico se estableciera una s~ 
cursa1 de la compañía denominada •American Surety Company of 

New York", fundándose entonces al correr el año de 1895, la 

primer compañía de fianzas a los 16 d~as de haberse pub1ica
do el decreto anteriormente citado. Es de este modo, como se 

celebr6 el primer contrato-concesión por e1 Gobierno Federal 
con dichas empresas respecto de este tipo de operaciones; y

e1 segundo se celebr6 en e1 año de 1901, e1 cua1 introdujo -
ciertas reformas, como la de que dichos actos jur~dicos se -
extendieran bajo 1a forma de "p61iza" consignándose en ella

las obligaciones que se asumían. 

Ley sabre Compañías de Fianzas de 1910. Siendo el. -
campo de acci6n de estas empresas muy reducido, y ante l.a n~ 

cesidad de amp1iarl.o para que llegara a otras relaciones ju
rídicas, el. Gobierno expidió l.a "Ley sobre Compañías de Fiá~ 

zas de 1910" por decreto de fecha 24 de mayo de 1910. Esta

l.ey sentó las bases general.es para el. debido control. de toda 

compañía que se estableciera a partir de 1a <=:pedici6n de la 

mencionada l.ey. 
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En esta ocasidn e1 Gobierno demost:r6 s.u verdadero ~ 
te.res para el. contro1 de este. tipa de. instituciones, r'"'s·-1.1-
tando pues, que. con l.as disposiciones de esta l.e.y el G~bier

no señal.6 un principio de intervenci6n decidida en estas op~ 
raciones, l.o cual. sin duda tuvo como base, el sano interés 
de sembrar l.a debida seguridad entre el. pGbl.ico que entabl.ara 
rel.aciones de esta natural.e.za con l.as compañ~as de fianzas. 
Las facu1tades para e.1 contro1 de este tipo de empresas fue-
ron depositadas una vez más en l.a Secretar~a de Hacienda. 

Las 32 Bases Org~icas de 1910. A un mes de distan-
cia de l.a expedici6n de l.a Ley de. 1910 se expidieron estas B~ 
ses, que seña:Laban que l.as f;i.anzas hechas a favor de l.a Ha
cienda PGl:>l.ica, deb~an ser otorgadas bajo sus disposiciones 
que seña1ahan l.os requisitos y _condic:i.ones para cada caso• 

En 1913 con fecha 16 de abril. se establ.eci6 en México 
una afianzadora que se denomin6 "Compañ~a Mexicana de Garan-
t~as", sin embargo ya anteriormente, se hab~an establ.ecido 
otras afianzadoras que eran sucursal.es de compañ~as america-
nas. 

Ley sobre. Compañ~as de Fianzas de 1925. Expedida el. 
11 de marzo de 1925 durante el. Gobierno del. General. Pl.utarco 
El.~as Cal.l.es. Esta nueva l.ey fue s61o una inspiración de. l.a 
anterior, por l.o que siguió sosteniendo 1a misma posici6n de 
aquel.l.a, sin embargo no estuvo mucho tiempo en vigor, pues 
con l.a Ley de Instituciones de Crédito y Establ.eci.mientos -
Bancarios de. 1926 quedó derogada. En esta Ley de 1925 l.a s~ 
cretar~a de Hacienda sigui6 siendo la suprema autoridad de -
estas (compañ~as) empresas. Al.gunas de sus novedades que -
aport6 son: 1.- Permitió 1a expedición de fianzas judicial.es. 
2.- Consideró a l.as afianzadoras como i..nstituciones de créd!;_ 
to. 3.- Seiial.6 por primera vez l.a forma. bajo l.a cual. debe-
r~an crearse, por l.o que consignó que deb~a ser l.a de Socie
dad An6n.i.ma.. Etc. 
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Le.y Ge.nera1 de J:nstituciones. de Cré.di..to y Estab1eci

mientos Bancarios de 1926. Con es.ta 1ey se derog6 1a Ley s~ 
bre Compañ~as de Fianzas de 1925, de 1a que hab1amos anteri~r 
mente¡ en virtud de que vino a reglamentar las 

de fianzas dedic&ndole el Cap~tul.o IX, en 

instituciones 

atenci6n a 
que para entonces se consideraban a dichas instituciones co
mo de crédito, por 10 que al considerarlas con ese car§cter 
esta ley las recogi6, incluyéndolas dentro de su contenido -
dispositivo. Con el carácter atribuido de instituciones de 
cr~dito, se les aplicaron ciertos preceptos, y por 10 mismo 
obligaciones que correspondran en general a las instituciones 
de crédito. 

Ley General de Instituciones de Crédito de 1932. E~ 

ta ley fue prornu1gada con fecha 28 de junio de 1932. Con e~ 
ta ley se autoriz6 a todas las instituciones de cr~dito para 
la expedici6n de fianzas, y se sefial6 también, 1a ob1igaci6n 
del fiado de que diera garant:l'..a suficiente a la cornpafij'.a -
afianzadora al otorgarle la fianza respectiva. También se 
sefial6 por una reforma a esta 1ey de 1926, que cornetran el 
de1ito de fraude las personas o compañras que realizaran es
te tipo de operaciones sin la autorizaci6n del Gobierno Fed~ 
ral. 

En el año de 1939 durante la vigencia de la 1ey de -
que venimos hablando, se dictaron algunas disposiciones re-
glamentarias en las cua1es se consign6 e1 llamado "1j'.rnite de 
retención", que vino a ser el má-ximo dentro del cual se fa-
cu1t6 a las afianzadoras para expedir sus garantj'.as en el 
desarrollo de sus actividades. Y ante la situaci6n.de que -
las compañ:l'..as sobrepasaban el citado 1:únite, se auto.riz6 la 
rea1izaci6n del •reafianzamiento" por otra u otras compañ:l'..as 
por 1a e.xcen.dencia respectiva. El "reafianzarniento" vino a 
ser una modalidad en 1a fianza, y como consecuencia, una nu~ 
va operación en la técnica y desarrollo de 1as fianzas en Mé 
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xi.ce. Pero esta operaci6n s61o se rafi.ri6 a las fianzas que 

fueran otorgadas a favor de 1a Hacienda P11b1ica. 

Ley sobre Instituciones de Crédito y Organizaciones 
Au.x:L1iares de 19 41. Se expedi6 e1 2 de junio de1 mismo año • 
Esta nueva 1ey tuvo de especia1, e1 de haber seña1ado que 
1as instituciones de fianzas no eran de cr~ito, por 1o que 

en consecuencia neg6 ta1 carácter a dichas instituciones. 

Ley sobre Instituciones de Fianzas de 1940. Ante 1a 
importancia que hab~an adquirido y e1 fe1iz éxito de estas -
empresas, pronto fueron necesarias nuevas disposiciones para 
reg1amentar 1as actividades de 1as compañ~as afianzadoras 
que rea1·izaban cada d~a una variedad de operaciones en raz6n 
de 1as nuevas re1aciones juridicas que ~e presentaban en 1a 
práctica de este campo jur~dico. 

En un intento por reg1amentar 1as nuevas necesidades 
j_ur~dicas, se prepar6 un proyecto en e1 año de l.940 que s6l.o 
estuvo a punto de hacerse rea1idad: sin embargo, como 1as 
compañ~as afianzadoras ya ten~an intereses en juego hicieron 
1o necesario para que dicho proyecto no fuera aprobado, arg~ 
mentando para e11o que sus disposiciones hab~an sido h~chas 
por personas que ignoraban 1as operaciones afianzadoras, por 
lo que de este modo ante ·dicho interés en tal solicitud, no 
fue publicada esta 1ey. 

Ley de Instituciones de Fianzas tle l.942. E1 Gobíer-
no Federal con e1 deseo de regu1ar las relaciones jur~dicas 
de l.as instituciones de fianzas complejas cada d~a por su 
desarro11o y evoluci6n, orden6 pub1icar esta 1ey e1 1-2 de m~ 
yo de 1943, entrando en vigencia a los 20 d~as siguientes 
(1 de junio de 1943}. 

La pr:ictica jurj'.,dica y l.as. necesidades ILí.cíeron nec~ 
sario este ordenamiento, que tuvo como base en gran parte el 
frustrado proyecto de 1940 y los oficios y circulares que 
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dispersos b.ab~a girado 1.a adm.in1.straci6n pml1.ica a las comp~ 

ñús de. fianzas. Señala e.i Mae5tro Cervantes .A1.tami.rano que 
esta 1.ey intent6 reg1.amentar e.i contrato de •Fianza de Empr~ 
sa• o contrato de •Fianza Mercantil". 

Este ordenamiento tuvo de propio ser más sistemático 
que. 1.os anteriores, pues de un.a manera más perfecta regu.1.6 -
las re1.aciones jur.!'..dicas de ta1.es empresas, seña1.ándoles ve~ 
daderas formas para sus operaci9nes. Sigue el criterio tra
diciona1. de considerar a 1.a Secretar.!'..a de Hacienda como la 
facu1.tada para dar las autorizaciones y revocaciones en la 
creaci6n de tales compañ.!'..as. 

Seña1.a e1. capita1. :m.!'..ninlo de opcraci6n de las fianza
doras en raz6n del ramo, con .l.a proh:i..b.l..ci6n de dedicarse a -. 
otro tipo de operaciones. Consigna además, que deben crear
se 1.as instituciones de fianzas bajo 1.a forma de sociedad 
an6nima y que e1. m.!'..nimo de du.raci6n deb.!'..a ser de 30 años co~ 
tados a partir de 1.a fecha en que se haya inscrito en el Re
gistro POb1.ico de Comercio; e1.1.o se hizo con e1. fin de prot~ 
ger y garantizar así". 1.os intereses de 1.os particu1.ares. Au~ 
riza a 1.as afianzadoras ~ara el uso de determinados tlOrminos 
en sus denominaciones respectivas como e1 de: •fianza", 

"afianzador", "afianzamientou, "cauci6n", o el de cualquier 

otro que se les asemeje. 

Tuvo esta 1.ey de especia1., e1. de haber suprimido el 
derecho que ten..!'..an 1.as compañ.i".as de preva1.ecerse de 1.os ben~ 
ficios de orden y excusi6n ante 1.as rec1.amaciones que fueran 
dirigidas contra e.1.1.as; 1.o cua.1. en rea1.idad no era necesario, 
pues 1.as compafi.!'..as cuando dan fianza se aseguran prime.ro con 
ga.ranti".a espec.i:fica suficiente, es decir, que pueda cubrir -
1.o afianzado. En fin, de este modo esta 1.ey sigue regu1.ando 
cada uno de-ios actos de organizaci6n y zuncionami.ento, de -
procedimientos respectivos .seguidos por 1.os particu1ares c~ 
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tra 1as afianzadoras, para 1o cual. 1os primeros debían ago-

tar previamente 1a instancia de tipo conci1iatorio ante la -

secretar1a de Hacienda, para así poder después hacer sus re-

c1amaciones ante 1os Tri.buna1es comunes. Hubo otro procedi-

miento de tipo contencioso; sín embargo, como consecuencia -

de refo:r:mas que se hicieron, hubieron de ser cambiados. Pos 
terio=nente en esta 1ey se hicieron una serie de reformas, 

principa1..mente en 1os años de 1946 y 1949. 

Se a1aba este ordena.:m..i.ento, por haber regu1ado en 
forma sistemática. y hcnnog~ea e1 contenido de su cuerpo dis

positivo. 

Ley Federal de Inet~t~cion~~ de Fianzas de 1950. La 

necesidad de satisfacer 1os r.uevos y m111tip1es prob1emas que 

se presentaban en la práctica jurídica de las compañías de -

fianzas, así como 1a novedad de ciertos casos, y como conse
cuencia, 1a insuficiencia de 1a antigua ley en la regu1aci6n 
de cada problema que se presentaba a diario en las relaciones 

de 1as empresas con los particulares, fueron las razones de 
haber expedido l.a. Ley de 1950. Con esta 1ey pues, se ha ve
nido a regu1ar en forma más amp1ia el campo de las relaciones 

mercanti1es de estas empresas. 

Esta ley fue publicada por el Gobierno Federal el 26 

de diciembre de 1950 y entr6 en vigor a los 15 días de su p~ 
b1icaci6n, durante el período del Lic. Miguel Alemán, Presi
dente de la Repúb1ica de entonces. Esta misma Ley de 1950 d~ 
c1ara abrogada 1a Ley de 1942 en su artículo II transitorio, 
agr<agando también que así lo fueran las reformas y reglamen
tos hech.a.s respecto de dicha 1ey. 

En los demás artícu1os transitorios consigna entre -
otras cosas 1a aceptación de varias de 1as disposiciones de 

la ley abrogada; y dentro de las reservas que debían consti
tuir las instituciones de fianzas dispone, que las reservas 

ordinarias ya no serían obligatorio que las constituyera~. 
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cana:i.gna. -ta 1.ey en su Expo•ici6n éle MDtivoa · ia t~ 

denc:L& eapeciai:Laadora de l.- c;rarantt..a&, a trav6a de una re-
91.-taciCSn .a. espec:~:fi.c::a de l.as actí.v:t.dades de 1.- afí.an

zado:raa, con l.a intenc:::i.6n pura de asequ:ra.:r l.os :lntereses del. 
p6bl.ico-

8- de a:aat:&r que l.a Ley de 19 50 señal.a eom:> -t
a re&~ax l.- aigui.ent-= 

1-- La btt.queda de un per:feccionami.ent:o e:n l.os sist!!_ 

- de operac:L6n de :i.- :lnstituci.ones de f:i.anzas-

2.- El. inter6& de p;a~ar un mejoramiento en l.a es
tabil.idaa eoan&id.ca y en. l.a l.iquidez de taies :i.nstituc::iones. 

Con•:i.gna ademas como cosa especial., l.a facul.tad de -
que l.a Sec::z:etax~a de Hacienda. determ.i.:ne l.oa tipo• de del.i.tos 
en l.os que sea nece8aria 1a :fianza pena1. 

Busca esta l.ey con sus di.aposiciones un equ:Ll.ibrio -
econ&aico de l.- :Lnstituc::iones de fianzas, por :l.o que de es
te _,do pone interés en forllla -pecial. en el. :rc!q.imen de •re~ 
fianzami.ent:o•, establ.eciéndol.o co_, obl.igatori.o en aque:l.l.os 
c::aaoa en que l.a afianzadora expida fianzas que excedan·a su 
capacict.4 de pago_ 

sostiene una decidida pol.i:tica intervencionista, al. 
señal.ar l.a :i.ntervenci6n de l.a ado:linistraci6n p1ll>1ica en J.a..s· 

actividades de todas estas empresas, pues consigna que l.as -
instituciones de fianzas quedan sometidas al. poder impositi
vo de l.a Federaci6n. 

Queremos agregar que esta l.ey h..í.zo una compl.eta rev.!_ 
si.6n de l.a l.ey anterior y de sus reformas que sufri6, con el. 
fin de buscar una perfecta regul.aci.6n de l.as instituciones -
de fianzas en todos l.os sentidos- Sin embargo, l.as necesid!!_ 
des de ias reiacíones jur~di.cas modernas de ia evol.uci6n so
ciai y econ6mic:a de M4!xi.c:o, h.ic:t.e:ron que ~st.a también sufrí!!_ 
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ra sus reformas: respectivas, aJ..gunas de J..as cua1es se han h~ 

cho en l..oa años de .1953, .1956, 1963, y se seguirán haciendo, 

pues J..a. vi.da econ6mi.ca. y aociaJ.. es ca.da dj'.a más comp1ej a y -

como consecuencia. e.x:i.qe a cada. :momento poner a1 d~a nuestras 

disposiciones jur~di.cas. 

Hemos hecho en forma breve; un bosquejo de J.a evo1u-

ci6n jur~di.ca de J..a.s i.nst:i.tuc:iones afianzadoras y de J.a fia!!_ 

za misma co:mo conaecuenci&. E.1 i.nter~s ha sido puesto por -

nuestra parte,. ya que nuestra .intenci6n· es conocer esta fi9':!:!, 

ra a trava. de.1 estudio abierto y profundo en 1a medida de -

nueatr- poa1.b1.l..idadea -

(l..) 

(21 

(3) 

J - Decl..areu.1.l..-
203. 

•:a.:-a. y l..a. Organizac:i6n de1 Derecho•. P:!ig. 

J. Decl..areu.:LL. •a-. 
1•6- Parr&fo l..o. 
Gayo,. c.· m l..27. 

y l..a. Qrqanizaci6n del.. Derecho•. Pág. 



CAP J:TOLO J: J: 

EL CONTRATO DE FIANZA crvrL 

a) LA FX.ARZA crvrL. SU DEFINJ:CJ:ON. 

La. uti.1izaci6n de 1as garant~s en genera1 ha tra.i:

do verdaderos beneficios a 1as partea que 1as han usado, e~ 
to es, a1 acreedor y a1 deudor;; por 1o que asj'. teneJD:>s, que 
por un 1ado e1 acreedor cuando est& garantizado se encuen-
tra fuera de1 pe1igro de no poder cobrar a1 deudor a1 haber 
caj'.do este en un estado de inso1vencia, o en a1g1in otre ca
so en que no pudiera cobrar en forma segura 1a prestación a 

que estuviere ob1igado a dar e1 deudor. Por otro 1ado e1 
deudor también obtiene beneficios con 1a existencia de 1a 
fianza, puesto que con eiia consigue dentro de.l. medio en -
que desa.rro11e sus actividades un.a seguridad a sus acreedo
res Y por 1o mismo un cr~i to para sus operaciones • 

Pero bien, hemos dicho en e1 Capítu1o J: a1 hab1ar de 

1os antecedentes de 1a fianza, que ésta era considerada por 
1os romanos como una ga:rantj'.a pe:rsona1, 1o cua1 es efectiv!!_ 
mente cierto, pues as!. Henri y Le6n Mazeaud, y Jean Mazeaud 
en su 1ib:ro de "Lecciones de Derecho Civí1• parte tercera 
vo1umen J: de 1as garantras, traducido a1 españo1 por Luis -
A1ca1á-Zamora y Casti11o, han c1asificado a 1as garant~as -
de 1a siguiente manera: 1.- Por un 1ado a 1as garant~as 1~ 
ga1es y convenciona1es¡ 2. - Por e1 otro a 1as ga:rant.i:as --



3.1 

personal.es y real.es, encuadrando a l.a institución de l.a fi~ 
za dentro de l.as garantj'.'_as personal.es, como una garant.!a co~ 

vencional.. 

La i:nstituci6n de l.a fianza está el.aro que es un con-
trato porque asj'.'_ lo dispone el. C6digo Civil. vigente de 1928-

Ahora bien, se ha calificado al. contrato como una especie -
del. acto jurrd:i.co al. igual. que el. convenio, con el. cual. se -

le ha confundido comurunente en l.a práctica; sin embargo, 
nuestra 1ey civil. l.os distingue en forma el.ara y precisa, al. 

señal.ar dentro de sus disposiciones culindo se está frente a 
un convenio y cu:i:ndo frente a un contrato, por l.o que as.! 
nuestro C6digo vigente en su ~cu1o 1792 dice: •convenio 
es el. acuerdo de dos o más personas para crear, transferir,

mocu.f.:Lcar o eX't:..i.nguir ub1.ígacicnc~". Y c1 art~cu1o 179 3 se

ñal.a l.os casos en l.os cual.es l.os convenios tomarán el. nombre 
de co:ntra.tOB al. disponer: •Los convenios que producen o 

transfieren l.as obligaciones y derechos toman el. nombre de -
contratos•. 

Pero entran.do al. estudio de nuestro tema, hemos de de
cir que el. C6digo Civil. de 1928 regul.a l.a. fianza del. art.!c:u-

1.o 2794 al. 2855, empezando por dar una definición de l.a fi~ 
za en el. a.rt.!c:ulo 2794 a1 2855, empezando por dar una defin.:!:_ 

ci6n de l.a fianza en el. a.rtj'.'_c:ul.o 2794 que dispcme: "La fian
za es un contrato por el. cual. una persona. se compromete con

e1 acreedor a pagar por el. deudor, si Este no l.o ha.ce". 

De este concepto que nos da el. C6digo Civil. vigente 

concl.uj'.'_JllO& que antes que na.da est6 señal.ando que l.a. figura -
de l.a fianza es un contrato, y por l.o mismo un acto que re

quiere forzomcuaente un acuerdo de vol.unta.des, pero e&te - -

acuerdo no es propiamente entre el. acreedor y el. deudor, si
no entre el. fiador y el. acreedor como l.o señal.a. claramente -
el. citado art.!c:ul.o, de modo que l.a vol.untad del. deudor •fia

do" en realidad no tiene tanta trascendencia como l.o tienen-
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las vo1untades de1 fiador y de1 acreedor en este tipo de CO!!_ 

tratos. E1 art.1:cu1o 2794, seña1a c1aramente que por el con-

trato de fianza e1 dnico obligado es el fiador, quien se co~ 

promete frente al acreedor al manifestarle su voluntad de p~ 

gar para el caso de que no lo haga el deudor --fiado-- pres!!_ 

.mi~dose desde luego con base en e_llo, en que previamente d~ 

berá pedir1e el cump1imiento de la obligación a éste y post~ 

riormente, si no paga, cobrar1e al fiador. 

b) CARACTERES JURIDIC:OS DE LA FIANZA CIVIL.-

El contrato de fianza que se celebra entre el acree-
dar y el fiador tiene por finalidad prestar una garant~a, de 

donde resu1ta entonces, un ~nter~s para el acreedor, que es 

el de asegurarse de que será satisfecho el crédito afianzado. 

De este modo, el contrato de fianza en materia civil celebr~ 
do entre e1 acreedor y el fiador, tiene corno caracter~sticas 

jur.1:dicas el de ser un contrato: accesorio, consensual, gen~ 
ra1mente uni1atera1 y excepcionalmente bilateral, gratuito u 

oneroso y aleatorio. 
a) .- El carácter accesorio de la fianza resulta del he

cho de que siempre previamente debe existir una obligaci6n -

principal a 1a cua1 sirve de garantra, por lo que de este rn~ 
do, no tiene una existencia aut6noma plenamente. El c6digo

civi1 a1 hal:>1ar de 1a fianza en el art.1:cu1o 2794 está condi
cionando la rea1izaci6n de la ob1igaci6n del fiador al hecho 
de que no pague el deudor principal. Esto lo corroborarnos -
más adelante con lo que dispone el art.1:culo 2797 que reza de 
la siguiente manera: •La fianza no puede existir sin una - -
obligaci6n vá1ida•, es claro este art.1:culo, pues si el obje

to de la obligaci6n del fiador es garantizar una obligaci6n

ajena, es obvio que existirá en tanto exista dicha obliga- -
ci6n, pues no se concibe la existencia de la fianza si no es 

unida a la ob1igaci6n principal que garantiza. 

b).- Es consensual el contrato de fianza en atenci6n a

que él se perfecciona con la manifestaci6n de voluntad del --
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acreedor y del. fiador, teniendo de propio qUe es innecesaria 

l.a real.izaci6n de formal.idad al.guna para qUe pueda existir -
este contrato, pues el. C6digo C;i.vil. no l.o señal.a. Es por -

tanto, el. consentim:i.ento de l.as partes que contratan el. que-

hace producir :Los efectos jur~dicos del caso. 

c).- Es unil.ateral. en raz6n de que sol.amente el. fiador
aparece como deudor frente al. acreedor. quien en realidad no 

asume ninguna obl.igaci6n ante el. fiador, sal.va al.gún caso 

excepcional.. La obl.igacilSn as~ nacida para el. fiador, es de 

tipo personal. y e.xcl.usiva, pues al. garantizar personal.mente

l.a obl.iqaci6n principal., l.o hace exponiendo todo su patrimo
nio con el. cual. viene a respal.dar dicha deuda que en un me-

mento dado haya contraído; pero de este modo, no cabe duda -

que en este caso viene a asumir una responsabil.idad de tipo
subsidiaria a1 real.izarse el. incumpl.imiento del. deudor prin

cipal..; por l.o que,al. no haber una garantía suficiente para -

el. acreedor no podrá €ste aceptar al. fiador, es decir, al. no 

tener una capacidad sol.venticia el. sujeto fiador, no podrá -

real.izarse este contrato. 

d).- Es bil.ateral. se dice, pero esto es discutibl.e, ya 

que l.a bil.ateral.idad se da cuando l.as partes se obl.igan rec~ 

procamente, sin embargo, para el. caso de que as:! se presente 
con este carácter, forzosamente deberá ser así convenida l.a 

fianza entre el. fiador y el. acreedor. 

e).- Es de carácter gratuito el. contrato de fianza cu~ 
do as:! sea convenida entre l.as partes contratantes, ya que -

el. artículo 2795 señal.a que puede ser gratuita. En este s~ 

tido, el. contrato se presenta con un carácter unil.ateral., 

pues así también lo viene a confirmar el artícul.o 1837 al 

disponer y gratuito aquel. en que el. provecho es sol.ame!!_ 
te de una de las partes". Esto es entendibl.e, pues el. pro~ 

cho es para el. acreedor en el. caso de l.a fíanza así prestada, 

y el fiador que así se obl.iga no percíbe ninguna prestaci6n, 

pues dicho servicio l.o puede hacer con el. carácter de amigo-
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de1. deudor. 

f) -- Es oneroso e1. ccntrato de fianza en e1. caso de que
as~ se hua:>iese pactado, ya que de este modo e1 fiador perse-

gui.rl!í una remuneraci6n por l.a garantía persona1. que presta a
f avor de1. deudor y para 1.a seguridad de1. acreedor. La retr -

buci6n o prestaci6n resu1.tante de1. carácter oneroso de un ~o~ 

trato as~ cel.ebrado a favor de1. fiador, puede ser determ:ina--· 
b1.e; pero en cambio, 1.a prestaci6n que se establ.ezca a cargo

del. fiador y a favor de1. acreedor no puede ser determinab1.e,
sino hasta que se haga exigib1.e l.a obl.igaci6n principa1.. Ca

be seña1.ar aq~, que el. C6digo Civi1 en e1 artícu1.o 2799 señ~ 
1.a un 1.t.nü.te a 1.a ob1.igaci6n de1. ~iador, a1. disponer que el. -

fiador podrá ob1.igarse siempre a menos pero nunca más que 1.a 

ob1.igaci6n de1. fiado (deudor principal.). 

Apoyamos l.a situación de que l.a fianza civil. se puede pr~ 
sentar con e1. carácter oneroso porque así l.o dispone e1. artíc~ 
1.o 2795 en su parte fina1 y e1. 1837 consigna que es oneroso un 
contrato cuando se estipul.an provechos y gravámenes recíprocos. 

g).- Es al.eatorio en raz6n de que 1.a prestaci6n de1. fia-

dor depende de un acontecimiento incierto, por 1.o que e1.1.o ha

ce imposib1.e eval.ua.r 1.a ganancia o pérdida al. momento de l.a c~ 
1.ebraci6n de1 contrato, l.o cual. so1.amente es posib1.e a 1.a rea
l.izaci6n del. acontecimiento, segón se desprende del. C6digo Ci

vil. de su artícul.o 1838. 

El. Maestro Efrén Cervantes Al.tamirano agrega el. carácter-
de 1.a subsidiariedad, pero enfocado a l.a obl.igaci6n de1. fiador 

y el.1.o resu1.ta cierto en razón de que el. fiador s6l.o da l.a - -
prestación en tanto no l.o haga el. deudor principal.. Señal.a 

también que 1.a ob1.igaci6n del. fiador es subsidiaria siempre 
que para e1.1.o no se hubiere renunciado 1.os beneficios de orden 

y excusi6n, de 1.os cua1.es nos hab1.a el. C6digo Civil. de1. artí~ 

1.o 2815 al. 2827. 
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c) ELEMENTOS DE LA FXANZA CXVXL. 

Se ha seña1ado que 1oa contratos en general tienen cQ..
mo e1ementos esencia1es el objeto y el consentimiento, por -

10 que asr tambi~ diremos que 1os elementos esenciales del-

contrato de fianza son: el consentimiento y e1 objeto. 

a).- El consentimiento.- Este deberá ser manifestado 

por el acreedor y por el fiador, ya que la vo1untad del fia
do (deudor principal) en realidad no es esencia1, puesto que 

la fianza puede otorgarse sin que previamente deba manifes-
tar su voluntad. El consentimiento que manifiesten 1as par
tes forzosamente deberá ser expreso, ya que el C6digo Civi1-

no habla de que pueda ser en fo:rma t~cita. 

Consideramos que e1 art~cu1o 2794 señala claramente que 

para que pueda darse el contrato de fianza deberá darse el -
consentimiento de las partes, esto es, el acuerdo de volunt~ 
des que tenga por fin producir los efectos jur~dicos consi-

guientes. 

b).- Del objeto.- Podemos decir del objeto con base en

el art~cu1o 1824, que se trata de una obligación de dar, es

decir, es objeto de este contrato la garantía que el fiador

debe dar al acreedor, por 10 que es claro que dicho objeto -
es la ob1igaci6n a cargo del fiador, quien al prestar la ga
rantía se constituye en obligado subsidiario para pagar al -

acreedor en el caso de que el deudor principal no cumpla con 

su obligación. No es de dudarse que la base para que dé la
garantra el fiador, es su solvencia, es decir, la solvencia
desde el punto de vista de su capacidad de pago, esto es, la 

garantía de hecho.lo viene a constituir su patrimonio, que -
debe comprender sola.mente sus bienes que pueden ser suscept~ 

bles de ejecución (embargo). 

Hablaremos ahora de otro tipo de elementos de este con
trato, es decir de los elementos de validez del contrato de-

fianza. Estos elementos son requisitos para el contrato pue 
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da tener p1ena va1idez, y e11os se desprenden interpretando a 

contrario sensu e1 art~cu1o 1795 que reza: •E1 contrato puede 
•er inva1idado: x.- Por incapacidad 1eqa1 de 1as partes o de 

una de e11a•; XX.- Por vicios de1 consentimiento; XXX.- Po~ 

que •u objeto, o su motivo o fin, sea i1~cito; XV.- Porque 
e1 consentimiento no se haya manifestado en 1a forma que 1a 

1ey e•tab1ece.• De este modo tenemos que e1 primero de 1os 
e1ementos de que hab1a este art~cu1o es e1 de 1a capacidad, 

por 1o que de e11a nos toca hab1ar a continuaci6n. 

a).- De 1a capacidad hemo• de decir, que en rea1idad -

1a que exige e1 C6diqo Civi1 es 1a genera1 para ce1ebrar cua!_ 
quier contrato. Tenemos entonces que 1a capacidad para que -

una persona pueda ser fiador es por 1o tanto 1a que seña1a e1 
derecho comdn, por 1o que 1a 1ey en rea1idad no exige en for
ma especia1 una capacidad en particu1ar. Sin embargo, consid~ 
ramos que 1as disposiciones de1 C6digo Civi1 si seña1an una -

capacidad que tiene su base en 1o econ&nico; es decir, hab1a

de una capacidad de pago de1 fiador puesto que as~ se hace -

presumir de 1o que dispone e1 art~cu1o 2802 que dice: •Ei - -
ob1igado a dar fiador debe presentar persona que ténga capac~ 

dad para ob1igarse y bienes suficientes para responder de 1a

ob1igaci6n que garantiza. E1 fiador se entenderá sometido a-
1a jurisdicci6n de1 juez de1 1ugar donde esta ob1igaci6n deba 

cump1irse. • 

Por e11o resu1ta ser un requisito indispensab1e 1a so!_ 

vencía de1 fiador, pues de otro modo dispone e1 art!cu1o 2804 
que si deviniere inso1vente e1 fiador, e1 acreedor podrá pe-

dir otro fiador que reuna dicho requisito. Más ade1ante e1 -

art~cu1o 2850 corrobora esta posici6n, a1 consignar que una -

persona para que pueda ser fiadora necesita tener bienes raí

ces inscritos en e1 Registro Ptlb1ico de 1a Propiedad, 1os cu~ 

1es deberm> ser suficientes para que puedan garantizar 1a -
ob1igaci6n contraída. Esta capacidad de pago de1 fiador se -
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refiere principa1mente a ~as fianzas que se otorguen por dis
posici6n 1ega1 o judicia1; que son 1os tipos de fianzas de --
1as que nos hab1a e1 art~cu1o 2795. E1 C6digo Civi1 seña1a 
dentro de sus disposiciones ciertos y determinados casos de -
personas que por a1guna situaci6n en que se encuentran 1as -
considera incapaces, como en e1 caso de 1a mujer casada que -
no puede ser fiadora de su esposo, sa1vo con autorización ju
dicia1; 1o cua1 se desprende de1 art~cu1o 175 y ademas hay -
otros casos de 1os cua1es nos hab1an 1os art~cu1os 436, 563 y 
660 de1 C6digo Civi1. 

b) .- De1 consentimiento ya hemos hab1ado antes, pues 
encontramos que éste no s61o es un e1emento de esencia sino 
tambi~n de va1idez, por 1o que ese consentimiento s61o debe 
ser manifestado por 1os sujetos contratantes. Respecto de 1a 
vo1untad de1 acreedor no hay prob1ema, puesto que en rea1idad 
•ste sujeta 1a manifestaci6n de su consentimiento a 1a so1ve!!_ 
cia econlSmica de1 fiador, ya que e1 interés previo de1 acr~e
dor ante todo es e1 de asegurarse, de que con tai garant~a. s~ 
r& pagado. En cuanto a1 consentimiento de1 fiador es c1aro -
que debe ser en forma expresa puesto que 1a 1ey civi1 nada d_!. 
ce de que pueda ser en forma t4cita; sin embargo por e1 con-
trar1o e1 consentimiento de1 acreedor si puede ser con ese c~ 
rScter. Pero bien, e1 consentimiento de1 fiador ta1 parece -
que tiene un 1j'.mite y de ~1 nos hab1a e1 art~cu1o 2799 que -
dispone que e1 compromiso de1 fiador no se puede extender más 
a11& de 1a ob1igaci6n de1 deudor; consecuencia de esto es que 
a1 haber manifestado su consentimiento en re1aci6n con e1 de!! 
dar principa1, 16gico es que no se ext~ende e1 mismo m4s a11& 

de dicho comprcmiso contra~do. 

c).- La fina1idad de1 consentimiento es 1a producci&1-
de efectos jur~dicos, sin embargo, ese consentind.ento puede -
estar viciado y ese vicio puede ser producido por error, oor
vio1encia o por do1o, seg1hi 1o seiia1a e1 art1'.cu1o 1812. 

E1 error ha sido considerado como una fa1sa o incomp1~ 

lhUOncA CD'IW¡ 
U ft,. A. ti,. -
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ta consideración de l.a real.idad, en tanto que l.a vial.encía es 
definida por el. Código Civil. en su artícul.o 1819 que a1 res~ 
pecto dice así: •say vio1encia cuando se emp1ea fuerza física 
o amenazas que importen pel.igro de perder l.a vida, l.a honra,-
1a l.ibertad, 1a sa1ud o una parte considerab1e de l.os bienes
del. contratante, de su c6nyuge, de sus ascendientes, de sus -
descendientes o de sus parientes co1atera1es dentro del segll!!_ 
do grado.• 

En cuanto a1 del.o éste lo define e1 artículo 1815 de1-
C6cligo que venimos citando, diciendo que es aque1 que se pre
senta cuando cual.quier sugesti6n o artificio se emp1ea para -
inducir a1 error o para mantener en él a a1guno de 1os contr!!_ 

tantes. 

d) Oe1 objeto, motivo o fin lícito. 1'!1 objeto, mot,!_ 
vo o fin de los contratos en genera1 debe ser 1ícito, y serl!in. 
ilícitos cuando ta1es actos sean contrarios a l.as 1eyes del. -
orden ptlbl.ico, o a l.as buenas costumbres, seg1in se desprende
del. contenido de l.os a~tículos 1830 y 1831. De todo esto se-
concl.uye que siendo 
de tener un objeto, 

l.a fianza un contrato, forzosamente debe
un motivo o un fin lícito. 

e).- Del.a forma. Respecto de este punto encontramos-
que e1 C6digo Civil. no señal.a formalidad a1guna para 1a real..!.. 
zación de este tipo de figura, pues sól.o es suficiente e1 CO!!-,. 

sentimiento para que e1 contrato de fianza esté perfeccionado¡ 
sin embargo, en a1gunos casos se requier.e una forma escrita,
como en e1 caso de la fianza de empresa, pero en realidad co
mo lo seña1a el. distinguido Maestro Efrén Cervantes Al.tamira
no es s6l.o para eíectos de poder probar la celebración del ~ 

contrato. 

d) EXTINCJ:ON DE LA FIANZA CIVIL. 

La forma normal y natural. de extinci6n de toda ob1.ig~ 

ci6n es a través del. pago o CU111Pl.imiento del.a misma¡ de.e•-
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te modo, trat&ndose de l.a fianza es el.aro que siendo un con

trato accesorio de otro princ:ipa1, l.6gico es que si cumpl.ida 
l.a obl.igaci6n principal. queda extinguido, forzosamente con -
este acto también queda extinguida l.a fianza de inmediato como 
figura accesoria, ya que toda causa de extinción de la obliga
ci6n principal. origina l.a extinción de l.a fianza. 

Pero para l.a extinción de la fianza se han señalado-
dos fo~nias: a).- Por l.a vía accesoria o indirecta; 
Por l.a v1a principal. o directa. 

b) -- -

a).- Por v1a accesoria o indirecta. Ya hemos dich.o
insistentemente que extinguida l.a obl.igación principal de-
saparece también l.a obl.igacíón dei fiador, en razón de que
su compromiso tiene un carácter subsidiario, y ello resul.-
ta l.6gico, ya que no se puede concebir una fianza si antes
no hay una obl.igaci6n principal que se pueda garantizar,-
de tal modo que como lo señal.a el. artículo 2842 l.a extin--
cidn de l.a obl.igaci6n del. deudor origina al. mismo tiempo -
l.a del. fiador. 

Señal.amos a continuaci6n al.gunos casos por los cua-
l.es se ext~gue l.a fianza; por l.o que tenemos que al real.f_
zarse el. CUlllpl.imiento o el. pago de l.a ob1igaci6n principal.
trae como consecuencia su extinci~i y en este caso l.a fia!l_
za pierde su objeto y con el.l.o se produce su extinci6n. El.
pago en este caso debe operar como causa de extinción de -
l.a obl.igaci6n principal. en forma definitiva. 

La extinci6n del.a obl.igaci6n.principal por nova--
ci6n tanbién extingue l.a fianza, pero siempre que ésta no-
sea reservada para l.a nueva obl.igacidn con el. consentimie!l.
to del. fiador, pues si consiente en garantizar esa nueva~
ob1igaci6n no se extingue l.a fianza. 

La preacripci&i que ataca a l.a obl.igaci6n principal.
favorece indiscuti.bl.emente a l.a persona del. fiador, puesto
que se extingue au obl.i.gaci6n.. 
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de 1a deuda cuando sea concedida a1 deudor 

consecuencia 1a 1iberaci6n de1 fiador, 
siendo éste otro un caso más por e1 cua1 se extingue 1a fianza. 

b) .- Por vía principa1 o directa. La extinción de 1a-
fianza por esta forma se rea1iza en atención a1 compromiso -

persona1 de1 fiador, por 1o que entonces a continuación seña-
1amos a1gunas de 1as formas por 1as cuaies se extingue 1a fi~ 

za en forma directa. 

La forma norma1 de extinción directa de 1a fianza es 
por medio de1 pago hecho por e1 fiador a1 acreedor, aunque en 

este caso se presenta más bien una subrogaci6n de1 acreedor -
a1 fiador. 

La confusión produce 1a extinción de l~ fianza en for
ma directa cuando 1as ca1idades de acreedor y de1 deudor se -

confunden en una misma persona, 1o mismo cuando sucede entre
fiador y acreedor o entre deudor y fiador, aunque sin embargo 

hace presumirse que subsiste en estos casos 1a ob1igación -
principa1¡ de e11o nos hab1an 1os artrcu1os 2206 y 2843 de1 -

Código Civi1. 

La remisión de 1a deuda que se haga a1 fiador hace ne

cesariamente que se extinga 1a fianza, aunque también puede -

subsistir 1a ob1igaci6n principa1 segGn e1 <=trcu1o 2209 de1-

código mencionado. 

La compensaci6n que se rea1iza entre e1 acreedor y e1-

fiador produce 1a extinción de 1a fianza, aunque también pue
de dejar subsistente 1a ob1igaci6n. principal, ésto segGn e1 -

artrcu1o 2185. 

Otros casos de extinción que seña1a 1a 1ey son cuando

e1 acreedor concede prórroga o espera.a1 deudor en e1 cump1i
miento de 1a ob1igación; por otra parte cu.ando e1 fiador se -

ob1iga por tiempo dete:cminado, también resu1ta beneficiado -

por 1a caducidad. 



CAPITULO III 

LA FIANZA MERCANTIL Y LA FIANZA DE EMPRESA 

a) LA FIANZA MERCANTIL Y SU REGULACION EN EL DERECHO MEXICANO. 

Hemos de empezar e1 presente cap~tu1o diciendo que an~ 
tes de hab1~~ Q~ 1a exist~ncia de la f~an:~ de empresa, forz~ 
samente debemos hab1ar en fo:rma previa de 1o que es 1a fianza 

mercanti1; por 1o que de este modo cabe seña1ar que nuestro -
actua1 Cddigo de Comercio de 1889 no contiene un cap~tu1o en
e1 que regu1e de una manera especia1 1a fianza mercanti1. 

Nos hemos preguntado si rea1mente e1 1egis1ador ha r~ 
gu1ado 1a fianza mercanti1, por 1o que para e11o recurrimos a 
1os c6digos que en materia de comercio se han dictado y regi
do en México; y de este modo encontramos, que de 1os tres cd
digos que se han dictado en materia de comercio en México, es 
decir, de1 de 1854, 1884 y 1889, so1amente e1 de 1854 regu16 
a 1a fianza mercanti1 de una manera especia1 y concreta, señ~ 

1~do1e un cap~tu1o dentro de su contenido dispositivo, pero 
s61o cuatro ar~cu1os 1e dedica a ta1 figura y empieza seña--
1ando que se reputará mercanti.1 una f i.anza cuando tenga por 

objeto asegurar e~ cump1.i.mi.ento de un contrato de comercio. 
Por 1o que tenemos que e1 C6digo de Comercio de 1854 regul.a 
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la fianza mercantí.l. en e1 T~tu1o rv, al hablar "DE LAS FIAN-
ZAS DE COMERCJ:o•, siendo los a.rtku1os que le dedica los si-
gu:Lentes: 

"Art. 311.- Se reputa mercantil la fianza cuando tie
ne por objeto asegurar e1 cumplimiento de un contrato de co-
mercio. 

Art. 312.- El contrato de fianza mercantil debe cons
tar por escrito: sin este requisito no tendrá ningdn valor ni 
efecto. 

Art. 313.- El fiador no podrá exigir a su fiado retr~ 
buci6n ninguna por 1a responsabi1idad qu~ contrae en 1a fían~ 

za, a no ser que la hayan pactado expresamente. 

Art. 314.- En e1 caso de haberse pactado retribuci6n, 
no podr~ e1 fiador reclamar el beneficio que por derecho co-
mlln se concede a los fiadores para ser relevados de las obli
gaciones fiduciarias, que habiéndose contraido sin tiempo de
term:i.nado, se prolongan indefinidamente". 

Rea1mente las disposiciones dictadas en este c6digo 
para la regulaci6n de la fianza mercantil fueron muy pocas, 
pero quizás la raz6n que se dé a ello sea la de gue para ese 
tiempo el legislador le dio poca importancia a esta figura; 
sin embargo, la práctica y el transcurso del tiempo demostra
ron la necesidad de ampliar 1as disposiciones para la regla-
mentaci6n de los nuevos casos de afianza.miento que se Vinie-
ron presentando, pero el1o no se hizo en los cc5digos de com~ 
cío posteriores en los cuales el legislador ya no sefial6 un -
cap~tulo especial para la reglamentaci6n de la fianza mercan
til, si.no que la intenci6n tal parece que fue en el sentido -
de dejar tal regu1a.ci6n a una ley especial que se encarqar~a 
de reglamentar un tipo o especie de fianza mercantil, es de
cir, lo que hoy se llama fianza de empresa, pero para ello h~ 
b.:i.eron de-dictarse primero una serie de decretos que sentaron 
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l.as p.:r.1.meras bases para este -tipo de opera.ci.~nes ;' com.o fue el 

decreto de fecha 3 de junio de 1895, en e1 cual. se autoriz6 

por primera vez a1 Ejecutivo de l.a Uni.6n para que otorgara 

concesiones a 1as compañ~as que se dedicaran a 1a realizaci6n 

de afianzamientos en el manejo de funcionarios y empleados p~ 

b1icos. Pero verdaderamente l.a primera ley que reg1arnentó p~ 

ra esta ~poca l.o que hoy se l.l.ama fianza de empresa, fue l.a -
expedida el. 24 de mayo de 1910; sin embargo, dicha 1ey más -

bien se refirió a 1as compañ~as de fianzas, puesto que el in
terés del. gobierno ha sido desde esa época el. de control.ar y 
vigilar l.as actividades de este tipo de instituciones para 1a 

seguridad del. p1lb1ico. 

Pero vol.viendo a l.a fianza mercantil. de 1a que propi~ 

mente estamos hablando, es de seña1arse que real.mente nuestras 
actual.es 1eyes en materia de comercio nada dicen de la fianza 
mercantil y concretamente el. Código vigente de 1889 en el. que 

no encontramos también un concepto sobre tal. figura: por 1o -
que entonces pod~a pensarse que el 1egis1ador quiso dejar a -
1o que es l.a Ley Federal de Instituciones de Fianzas la excl~ 
sividad del. 1lnido tipo de fianza mercantil. y por lo mismo no 
consider6 1a posi.bi1idad de otro tipo o especie distinta de -
ésta. Y también se podr~a decir que otra raz6n fue la de que 

existiendo 1a fianza civil. el. 1egis1ador consider6 que cual-
quier otro tipo de fianza que se presentara en l.a práctica se 
regul.ar~a por el. Código Civil., puesto que el. Código de Comer
cio se remite a él. como supletorio para el. efecto de l.agunas 

que se presenten en su contenido dispositivo. 

Ahora bien, e11o no resu1ta cierto ya que para atri-

buirl.e 1a calidad de mercantil., pensamos que se debe partir -
siguiendo 1os siguientes criterios, es decir, para determinar 

l.a mercantil.idad de la fianza hay que atender a l.as dos si.tu~ 

cienes siguientes: 

1) A l.a calidad de 1os sujetos que intervienen en 1a 
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celebraci6n del contrato de fi..a.nza, o aea, será mercantil la 

fianza en atenci6n a que los sujetos contratantes que inter-
vienen son comerciantes, esto es, estamos partiendo desde un 
punto de vista netamente subjetivo. 

2) Al. hecho de que la obligaci6n afianzada sea de n~ 
turaleza mercantil, es decir, que la obligación que resulta -
del contrato principal que origina a la fianza sea de natura
leza esencialmente mercantil. Pensamos que en este caso la -
calidad de :mercantil de la fianza depende o bien del contrato 
principal o del hecho de que la obligación que deriva de él 
sea de tal naturaleza. En este caso la fianza resulta merca~ 
ti1 por e1 carScter accesorio de dicha figura, puesto que de

be existir previamente la obligación principal para que pueda 
existir la obligación fiadora. 

Las formas anteriores para determinar la mercantili-
dad de la fianza las hemos sefialado partiendo de un punto de 
vista muy general¡ por lo que ahora vamos a Ubicarla de acue~ 
do a la clasificación que de actos de comercio hace el muy 
respetable Maestro· Fernando Ojesto Mart~nez. 

(CLASIFICACION QUE DE ACTOS DE COMERCIO HACE EL MAESTRO 

FERNANDO OJESTO MARTINEZ AL EXPONER LA CATEDRA DEL PR.!_ 

MER CURSO DE DERECHO MERCANTIL) 
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ACTOS DE 

COMERCJ:O 

1.- Bi1atera1rnente 
Mercanti1es 

J:I.- Uni1atera1mente 

Mercanti1es 

a) Abso1utamente 

Mercanti1es 

b) De Mercanti1idad 

Condicionada 

FACULTAD DE DERECHO. 

1.- T~tu1os de Cr~dito {Art. 75 

Fracci6n IIJ: s61o por 1o 
que se refiere a 1as accio

nes y ob1igaciones de 1a S~ 

ciedades Mercanti1ea XV, 

XVJ:J:J:, XXX y XX.- Art. 1 Y 
S de 1a Ley de T~tu1oa y 
Operaciones de Cr~dito) 

1.- PRINCIPALES 

2.- ACCESORIOS 

1967 
.... 
"' 



2.- MAESTRO DB LA CATEDRA DEL PRIMER CURSO DE DERECHO MERCANTIL.- SR. LIC. FERNANDO OJESTO 
GRUPO So. 

Pr1..n 
cipa 
1ea-

a. Por 
el. 
suje 
to -

b. Por 
el. 
fin 

c. Por 
e1 
obje 
to -

1. Descuento de Créditos en Libros (Art. 288 a 290 de l.a Ley de T~t!!_ 
l.os de Créditos y Operaciones) 

2. ~ideicomiso (346 a 359 L.T.C. y Operaciones) 
3. Seguro (75 Fracc. XVI y 812 a 880 c. Comercio 3 y 5 de l.a Ley de1 

Contrato de Seguro). 
4. "Fianza de Empresa"(Art. 12 del.a.Ley de Instituciones de Fianzas) 
5. Dep6sito en Al.macenes General.es (Frac. XVIII del. 75 c. 

Comercio y 280 a 287 del.a L.T.o.c.1. 
6. Dep6sitos, Bancarios de T~tul.os (Art. 276 a 279 del.a L.T.O.C.). 

( 

1. 
2. 

1
~: 
s. 

6. 
7. 

{ 

1. 

2. 

3. 

{ 1. 

Apertura de Crédito (Art. 291 a 301 L.T.O.C.) 
De 1a Cuenta Corriente (Art. 302 a 310 L.T.O.C~) 
P~ Ja Carta de Cr!!d.:!..tc (67\.rt. 31"J:. a 316 L.T.o.c.) 
De los Créditos de Habil.itaci6n, Av~o y Crédito Refaccionario (321 
a 333 L.T.O.C.) 
Todo acto jur~dico con prop6sito de l.ucro que recaiga sobre bienea 
muebles, as~ como l.a compra-venta de inrnuebl.es con el. mismo prop6-
sito (Art. 75 Fracc. I y II c. Comercio) 
Operaciones Bancarias (75 Fracci6n XIV, C. Comercio) 
Actos rel.ativos a l.a navegaci6n (Ley de Navegaci6n y Comercio Mar~ 
timo) 

Todo acto encaminado a l.a creación, realización, desarrol.lo o l.i-
quidaci6n de una empresa (Art. 75 Fracción V a XI c. C.) 
Las compras y ventas de porciones de l.as S. Mercantil.es (Art. 75 
Fracci6n III c. C.) 
Las Remesas de dinero de una pl.aza a otra (Art. 75 Frac. XIX e.e.) 

Actos constitutivos de l.aa Sociedades Mercantil.es (Art. l. y 4 de -
1a Ley de Sociedades Mercantil.ea) 

FACULTAD DE DERECHO. U. N. A. M. 1967 
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3.- MAESTRO DE LA CATEDRA DEL PRIMER CURSO DE DERECHO MERCANTIL. SR. LJ:C. FERNANDO OJESTO. 
GRUPO So. 

2. "Accesor:los '' 

1. Por la prueba directa 
de su conexi6n (Debe 
de probar ei que sos
tenga su mercanti1i-
dad) 

2. Por una presunci6n 
"juris tatum". La car 
ga de ia-prueba corres 
pande a1 que sostenga 
su naturaleza civil). 

3. Por una presunci6n 
"jure et de jure" 

{
~) 
b) 

c) 

d) 
e) 

Comisi6n mercantil (Art. 75 Fracc. 
xi::i: c. c.> 
Mediaci6n en los negocios mercantiles 
(75 - XJ:J:J: C. C.) 
Dep6sito por causa de comercio (75 
Fracc. XVJ:J: C. C.) 
Pr~stamo (358 c. Comercio) 
Transporte (576 C. Comercio) 

Las Obligaciones de los comerciantes, 
a menos que se pruebe se deriven de 
una causa extraña al comercio (Art. 
75 Fracc. XX c. C.) 

Obli aciones entre comerciante&__Jl 
banqueros Art. 75 Fracc. XXi c. C.) 

FACULTAD DE DERECHO. U. N. A. M. 1962 
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As.1: diremos, que e1 citado ma.e.s.tro a.1 ha.b1ar de 1os -

actos de comercio 1os c1asifica en dos grupos.: actos bi1ate--

ra1mente mercanti1es y en uni1atera1mente :merca.nti1es. Pero 

de 1os dos grupos e1 que pa.rticu1armente nos interesa es e1 -
de 1os bi1atera1mente mercanti1es, ya que dentro de e11os se 
encuadra a 1a fianza mercanti1, por 1o que estos se subdidi--
Ueu a su vez er~ abso1uta.~cnte :erca-~~iles y de mercanti1idad 

condicionada. Dentro de 1os abso1utamente mercanti1es señala 
a 1os t.1:tu1os de crédito y a 1os de mercanti1idad condiciona
da 1os subdivide a su vez en principa1es y accesorios. 

Los actos de comercio bi1atera1mente mercanti1es, de 
mercanti1idad condicionada principa1es, 1o pueden ser: a) por 
e.l. sujeto, b) por e1 fin, y c) por el objeto. Y consigna de~ 
tro de 1os actos de comercio de mercanti1idad condicionada 
principa1es por e1 sujeto, a 1a fianza de empresa. 

Tenemos pues, que partiendo de 1a c1asificaci6n que -
de actos de comercio hace e1 citado Maestro y siguiendo su 
criterio seña1arenx:>s que 1a fianza de empresa se encuentra 
ubicada dentro de 1os actos de comercio de mercanti1idad con

dicionada principa1es por el sujeto, por 1o que en este caso, 
para que exista ta1 figura forzosa.mente tiene que ser expedi
da por una instituci6n afianzadora que previa.mente debe ser -
autorizada por e1 Gobierno Federal a través de la Secretar~a 
de Hacienda y Crédito P1lb1ico como lo seña1a e1 art~cu1o se-
gundo de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas que reza: 
"Corresponde a 1a Secretar.i:a de Hacienda y Crédito P11blico 
otorgar discreciona1mente la autorizaci6n a que se refiere e1 
art.1:cu1o anterior, 1a cual será intransferib1e". 

Pero tambi~ cabe agregar e.n este caso a aquellas - -

fianzas que son otorgadas por instituciones de crédito en los 
casos excepcionales que se~a1a la Ley General de Institucio-
nes de Crédito en su art~cu1o 17, fracci6n IX, que previene -
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que 1os bancos de dep6sito tienen prohibido otorgar fianzas o 

cauciones, sa1vo en aque11os casos en que no puedan ser aten

didas por las instituciones especia1izadas por razón de SLl 

cuant~a, pero para e11o deberán obtener autorización de 1a S~ 

cretar~a de Hacienda y Crédito P1lb1ico. 

El art~cu1o antes mencionado por 1o que a nuestro in
terés respecta dice: "Art. 17.- A 1os bancos de dep6sito 1es 

estará prohibido: Frac. IX. Otorgar fianzas o cauciones, 

sa1vo cuando no puedan ser atendidas por 1as instituciones e~ 
pecia1izadas en virtud de su cuantra y previa autorizaci6n de 
1a Secretar~a de Hacienda. Estas garantras habrán de ser por 

cantidad determinada y exigirán como contragarantra una igua1 
o mayor en efectivo o en va1ores de aque11os a que se refie-

ren 1as fracciones V, VI, inciso C y VII de1 art~cu1o 11". 

La mercanti1idad de 1as fianzas otorgadas en 1os ca-
sos anteriores está condicionada por e1 sujeto, dado que en 

e1 primer caso 1a efectuará una instituci6n de fianzas y en 
e1 segundo, una instituci6n de cr~dito, siendo ambos sujetos 

merc~ti.1c::::. 

Dentro de 1a misma c1asif icaci6n de 1os actos de co-
mercio de mercanti1idad condicionada, accesorios, c1asificar~ 

mes a 1a fianza mercanti1 que resu1ta de 1a ce1ebraci6n de c~ 
merciantes entre s~. E11o quiere decir, que 1a fianza viene 
a ser mercanti1 por derivarse de una mercanti1idad accesoria, 
pero .afectada por una presunci6n de mercanti1idad "juris ta!!_ 
tum", como es e1 caso que consigna e1 art~cu1o 75 en su frac
ci6n XX, del C6digo de Comercio; pero también 1a fianza devie 

ne rnercanti1 cuando se ce1ebra entre comerciantes y banqueros, 
tal es e1 caso que consigna 1a fracción XXI de1 mismo art~cu-

1o 75 de1 Código de Comercio, afectándose en esta ocasi6n por 

una presunción de mercanti1idad "jure et de jure". 

Habiendo seña1ado 1o anterior, vamos ahora a tratar -
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de dar un concepto de 1o que es 1a fianza mercanti1, por 1o 

que si como ya dijimos 1a :me.rcanti1idad de 1a fianza deriva 

de 1os sujetos que intervienen, de 1as ob1igaciones que se g~ 

ra.ntiza.n o de 1os contratos que 1os originan, entonces dire-
mos que 1a fianza mercanti1,"es aque11a que tiene por objeto 

garantizar e1 cump1imiento de una obligaci6n mercantil o ccn

trato mercanti1, la que resulta de1 hecho de que la rea1ice -
una instituci6n especia1izada o excepciona1mente una institu
ci6n de crédito, o aquel1a que resulta de 1a re1aci6n de suj~ 
tos cuando estos son comerciantes~;. 

Por otra parte, hemos pensado que también podj'.a defi-· 
nirse en este sentido: "coIIP aque1 contrato que se ce1ebra e~ 
tre comerciantes, o por una i.nstituci6n autorizada por e1 Go

bierno, o bien 1a que resu1ta del hecho de que tenga por obje-
te ~seg'~r~r u.~ contrato u ob1igwci6n de naturaleza mercantil. 

Como podemos ver, en 1a primera definici6n para que -

1a fianza devenga mercantil es necesario que concurran uno de 
1os tres e1ementos de 1a definici6n apuntada que a nuestro p~ 

recer se acerca a proporcionarnos el concepto de fianza mer-

canti1. 

Cualquiera de los tres elementos de la def inici6n 
apuntada son base para que la fianza sea mercantil. 

En re1aci6n con e1 primer elemento de nuestra defini
ci6ri, o sea, 1a de que 1a ob1igaci6n mercantil o contrato me~ 
canti1 deber~n ser de tal naturaleza para que la fianza resu~ 
te a su vez de natura1eza mercanti1. Es decir, le estamos 

atr3.buyendo e1 car~cter mercantil a la fianza que garantiza 
una ob1igaci5n mercanti1 o contrato mercanti1 partiendo de 1a 

idea de accesoriedad, 1o cual es propio en e1 contrato de 

fianza; o sea, que previamente debe existir la ob1igaci6n me~ 
ca.nti1 como pri.ncipa1 para los efectos de que pueda existir 

posteriormente 1a fianza mercantil. Reafirmarnos esta idea 
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adn más con el principio de que lo accesoria sigue la suerte 

de lo pr:i..ncipal. 

El caso, ya hemos dí.cho, que está contenido en el Art. 

75, fracci6n XXIV del C6digo de Comercio, partiendo de una PEe 

su.nci6n ''Juris Tantum.". 

Del segundo elemento, o sea, la instituci6n afianzad~ 

ra que debe forzosamente ser una "sociedad an6nima" de nacio

nalidad mexicana y que debe cumplir las requisitas que exigen 
las leyes mercantiles en relación con su organización y fun-

cionarniento. Es requisito previo el que obtengan autoriza- -
ci6n del Gobierno Federal a través de la Secretari:a de Hacie~ 
da y Crédito P1llilico, quien lo hará con un carácter discreci~ 

nal. Obtenida la autorizaci6n podrán entrar a la vida comer-

cial desarrollando las operaciones afianzadoras para el cual 
se les autoriz6 en forma exc1usivd, pe~sonal y profesional. -

Es importante señalar en relaci6n con este elemento, que la -

fianza que as~ otorgan las instituciones autorizadas resulta 
mercantil en virtud de que así: lo dispone la Ley Federal de -

Instituciones de Fianzas en su arti:culo 12, que dice: "Las -
fianzas y las contratos, que en relaci6n con ellas otorguen o 
celebren las instituciones de fianzas, serán mercantiles •... " 

Aqu~ la ley ya está señalando que la fianza deviene mercant~l 
porque es otorgada por una instituci6n especializada y ~utor~ 

zada para la realizaci6n de este tipo de operaciones, pues 
claramente lo señala el art~culo anteriormente mencionado. 

Insistimos atin más, dentro de la definici6n que esbc 
zamos, la excepción en que una i.nstituci6n qe crédito puede -

otorgar fianzas como lo señala el art~culo 17, fracci6n IX de 
la Ley General de Instituciones de Crédito, por la que ésta -

es la razón en la que nos fundamentamos para pensar que debí:~ 

mas consignarla en la definici6n de la fianza mercantil. 

El tercer elemento, esta es, que los sujetos deben 
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ser come.r.;:;Lan~es para que ·ia fianza sea.. de natural.eza mercan

til., o sea, que en este. caso aten.derem.os a l.a cal.idad jurí.di

ca de l.as personas que. cel.ehran e.1. contrato de fianza y por -
l.o mismo part:i.mos de un criterio subjetivo. Pero hay que re
cordar que tal. criterio es seguido por el. C6di.go de comercio 
Y por l.a Ley Federal. de Instituciones de Fianzas, pues del 
primero ya hemos dicho anteriormente que el. caso l.o contiene 
en el. ~cu1o 75, fracci6n XXI, pero partiendo de una pres~ 
ci6n •jure et de Jure•, como l.o señal.a el. Maestro Fernando 
Ojesto Mart:tnez. Respecto de l.a segunda es oportuno señal.ar, 
que también sigue el. criterio subjetivista, ya que l.a fianza 
tí.ene el. car:S.cter mercantil. porque el. sujeto (instituci6n) es 
autorizado profesionalmente para l.a real.izaci6n de tal.es ope
raciones y porque as~ l.o di=pc-ne ia Lev Federal. de Institucio 
nes de Fianzas. Seg1ln esto, a l.o que hemos l.l.amado segundo 
el.emento, quedar~a comprendí.do dentro del. tercero en virtud 
de l.o antes dicho. 

b) EL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA, SU DENOMINACION Y SU 
DEF::CNICION 

Hemos señalado ya que l.a fianza mercantil. fue regul.ada 
por el. C6digo de comercio de l.854, conocido más como :c6digo
de Lares"; por l.o que tenemos entonces que fue el. primero que 

regul.6 en México l.a fianza mercantil.. 

Posteriormente apareci6 l.o que el Lic. Ru.i.z Rueda ha 
l.l.amado •Fianza de Empresa", pero el.l.a es para nosotros una 
especie de l.a fianza mercantil., derivando su mercantil.idad 
del. hecho de que sea realizada en l.a práctica por institucio
nes especial.izadas que previamente deben estar autorizadas p~ 
ra otorgar este tipo de fianzas en forma profesional. por el. -
Gobierno Federa1, a través de l.a Secretar~a de Hacienda y Cr~ 

dito P'Gbl.ico. 

En el. desarrol.l.o del. presente cap~tul.o hechos dic::bo, 
que de acuerdo con e.l. cuadro de l.os actos de comercio de1 - -
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Maestro Fernando Ojesto ~ez, 1a fianza de empresa queda 
ubicada como un acto de comercio de mercanti1idad condiciona

da "pri.ncipal." •por el. sujeto"; siguiiándose de este modo=-• -
criterio subjetivista como 1.o seña1a el. Maestro Efrén Cervan
tes Al.tamírano en su Tesis "La Fianza de Empresa•, ya que se 
está atendiendo a 1a cal.idad jur~dica de l.a persona que pres
ta 1.a fianza para atri.buirl.e su carácter mercantil.. As:!: pues 
nuestro ordenamiento sobre l.a fianza de empresa sigue en for
ma el.ara 1.a corriente subjetivista; siendo M~ico el. pa:ís que 
siguiendo una pol.~tica proteccionista del. interés plibl.ico ha 
dictado una 1.ey especial. que requl.a a 1.as instituciones de -
fianzas y a sus operaciones que real.izan. 

El. Lic. Luis Ruiz Rueda fue el. primero que busc6 el. 
tlf>rmiuc. c:;.p=pi a.do para designar a 1.as fianzas que eran otorgl!_ 
das por l.as instituciones afianzadoras, po: 1.o que por el.1.o -
nos dice que en l.a Ley Federal. de Instituciones de Fianzas de 
1942 1.a 1.1.am6 "FIANZA ONEROSA MERCANTIL",y dice que 1.a 11.amlS 
as:í al. no tener éxito para encontrar otra denominaci6n espec~ 
fica, adecuada. Tuvo raz6n el. citado Maestro en 1.1.amarl.a - -
as:!:, ya que real.mente es cel.ebrada a t:ítul.o oneroso por l.as 
instituciones afianzadoras, prueba de el.1.o es que as:í 1.o sefi~ 

l.a el. art~cu.1.o 7 de l.a Ley Federal. de Instituciones de Fia~-
zas vigente, que expresa: "S61.o 1.as instituciones de ~ianz~s 
pueden otorgar habitual.mente fianzas a t~tul.o oneroso. 
Este art~cul.o no s61o señal.a que Unicamente sean l.as inst~~~
ciones de fianzas las que las otorguen con ese carácter, sino 
que establ.ece l.a prohibici6n de que persona al.guna 1.a real.ice 
con tal. carácter y además agrega que habr~ una sanci6n pecu-
niaria para aquel.la que l.o haga. Sin embargo, consí.deramos -
que hay una. excepc.i6n a esta regla, que es l.a f.ianza que otoE_ 
gan 1.as instituciones de cr~d.ito de manera excepcional., y - -

e11o tiene su base en l.o que dispone el. art~cul.o 17, fracci6n 
IX de l.a Ley General de Instituciones de Crédito, por l.o que 
tambi.C!n cabe recordar que un contrato es oneroso cuando se e!!!_ 
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tab1ecen provechos y grav§menes rec~procos entre l.as partes -

contratantes. 

Luis Ruiz Rueda seña1a que fue hasta fines de 1944 
cuando pens6 en el. nombre de "fianza de empresa" que por pri

mera vez empl.e6 en un art.t:cu1o publ.icado en 1a revista "Jus" 
Y cuyo t~tu1o fue "E1 rég.:i..men pub1icista de l.as empresas de -
fianzas", que para encontrar este nombre que consider6 el. más 

adecuado para l.as fianzas que sistemáticamente otorgan l.as s~ 
ciedades afianzadoras, hubo de inspirarse en dos fuentes, una 
doctrinaria y otra de simpl.e estudio comparativo de derecho -
sobre 1a materia. 

Sin embargo, al. haber visto e1 contenido de l.a actua1 
Ley Federal. de Instituciones de Fianzas de 1950,nos hemos dado 
cuenta, que el. t~rmino que usa en forma general.mente constante 
a1 habl.ar de l.as instituciones que se dedican a l.a real.iza- -
ci6n de l.as operaciones afianzadoras es e1 de -instituciones 
de fianzas-; y propiamente el. término "empresa" l.o util.iza 
cuando se refiere a l.as instituciones o compañ~as extranjeras, 
como en el. caso del. art~culo 33 que a1 hablar de reafianza- -
miento dice: "El. reafianzamiento con motivo de fianzas que no 
excedan el. margen de operaci6n, podrá contratarse con empre-
sas extranjeras ••• " 

Son entonces l.as instituciones de fianzas l.as que de 
manera exc~usiva otorgan o real.izan este tipo de contrato de 
fianza mercantil., que l.a l.ey establece y cuy~ concesi6n conc~ 
de el. Ejecutivo Federal., a través de l.a Secretar~a de Hacien
da y Crédito PGbl.ico, pernli.tiéndol.es de este modo a tal.es in.2_ 
tituciones l.a real.izaci6n de esta ~unci6n especial.izada de g.e_ 
rantj'._a personal.. Por todo l.o dicho anterio:rmente, creemos 
que de cual.quier manera no hay probl.ema en cuanto al. término 

util.izado para denominar a este tipo de fian:za. 

Es importante seña.lar que el. Maestro Efrén Cervantes 
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A1tamirano denomina su tesis "La Fianza de Empresa", sin em-

bargo, el Capítulo II de la misma 10 intitula "ANTECEDENTES -
SOBRE LA FI.J\NZA DE COMPARIA", donde encontramos claro que ca

lifica la fianza que otorgan las instituciones autorizadas c~ 
mo "fianza de compañía"; sin embargo, verdaderamente estas 

dos palabras tienen su diferencia, ya que la empresa se enti~n 
de desde el punto de vista mercantil "como el conjunto de tr~ 
bajo, elementos materiales y valores incorp6reos coordinados 
para ofrecer, con prop6sito de lucro y de manera sistemcitica, 
bienes y servicios". Este concepto es señalado por Rafael de 
Pina en su libro "Diccionario de Derecho". Se ha definido t~ 
bién el término empresa, como la organizaci6n econ6mica apta 
para lograr la producción en-serie de bienes para el mercado 
o bien de servicios. También encontramos que la Ley de Nave
gaci6n y Comercio Marítimos en su artícuio 127 lo desglosa 
pero refiriéndo1c 
ñía" se entiende, 
realizaci6n de un 

~ lü. empre.za mar~tire.~. L.'.3. palabra "campa-

como aquella sociedad constituida para la -
servicio púb1ico. 

El fundamento para considerar que la fianza de empre
sa es un contrato lo encontramos en la misma Ley Federal de -
Instituciones de Fianzas de 1950 en su Capítulo II, cuando h~ 
b1a de 1as "OPERACIONES" en e1 artícu1o 12 que dice: "Las -
fianzas y 1os contratos, que en relación con e11as otorguen o 
celebren las instituciones de fianzas, ser:.in mercantiles para 
todas las partes que intervengan, ya sea como beneficiar~as, 
solicitantes, fiadas, contrafiadoras u obligadas solidarias, 
excepci6n hec:h.a de la garantía hipotecaria". 

No s6lo este artículo, sino otros de 1a misma ley co
mo el artículo 2 señalan que la fianza de empresa es un con-
trato, pero es importante señalar en esta ocasi6n, que real-
mente la Ley Federal de Instituciones de Fianzas no señala un 
capítulo especial para regular dicho contrato, ni tampoco hay 
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ley alguna que lo reglamente como en e1 caso concreto de· la -

"Ley del Contrato de Seguro", es decir, consideramos que debe 

haber una ley que regule el contrato de fianza de empresa. El 

artrculo seña1ado anteriormente est& sosteniendo también la 

calidad mercantil de este contrato, sin importar las partes 
que intervengan, lo cual es obvio, pues es una institución e~ 

pecializada a la que se le ha dado la exclusividad de la rea
lización de estas operaciones o contratos. 

La práctica de este contrato mercantil es exclusivo 
de las instituciones de fianzas, a las cuales a su vez, la 

ley les señala la forma de sociedad bajo la cual deberán con~ 
tituirse, segGn se deprende de lo que dice el artrculo 3 de 

la ley de la que estamos hablando, que a la letra dice: "La 

autorización s6lo podrá otorgarse a sociedades an6~imas de n~ 
cionalidad mexicana, que además de haber cumplido los requis~ 
tos exigidos por la legislaci6n mercantil, satisfagan los si
guientes: 

:r.- Tendrán por objeto ünico otorgar. fianzas en los -

términos del art~culo primero de esta ley; 

:r:r.- Su capital social mínimo será de un mill6n qui

nientos mil pesos ~ntegramente pagados; 

III.- Su duraci6n ser& indefinida. 

Las instituciones de fianzas podrán emitir acciones 
no suscritas que se conservarán en la caja de la sociedad, 
las que serán entregadas a los suscriptores contra el pago t~ 

tal de su valor nominal y de las primas que en su caso, fije 
la sociedad. Con el importe de estas primas se constituir& -

una reserva, que podrá ser capitalizada". (El párrafo siguie!l 

te se adicion6 por decreto del año 1965). 

"En ningün momento podrán participar en forma alguna 

en el capital de estas sociedades, gobierno o dependencias 
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oficial:ea extranjeras, entidades financieras del: exterior, o 

agrupaciones de personas e.xtra..~jeras, f~sicas o moral:es, sea 
cua1 fuere l:a forma que revistan, directamente o a través da 
interp6sita persona". 

Encontramos pues, que este art~cul:o sefial:a 1a forma -
que deben adoptar 1as instituciones de fianzas; por 1o que d~ 
ce, que deber:in constituirse bajo 1a forma de "sociedad anón~ 
ma", pero que deber~ ser de naciona1idad mexicana y por l:o -
tanto, no podrán sociedades an6nimas extranjeras constituirse 
como instituciones de fianzas. 

Este art~cul:o estab1ece l:a condición de que para que 
el: Gobierno Federal: otorgue l:a autorización a estas socieda-
des, previamente deberán cumpl:ir con 1os requisitos que exige 
1a 1egislació.-i mercant:Ll en forma general: y 1os de l:a 1ey de 
1a materia. 

Dispone tambi~, que es objeto anico de 1as socieda-
des as~ autorizadas, e1 otorgar fianzas en 1os términos de1 -
art~cul:o primero, es decir, que pueden real:izar estas opera-
cienes pero con e1 carácter oneroso y por 1o tanto no podr&n 
rea1izar1as bajo otro carácter que no sea el: seña1ado. E1 c~ 
rácter oneroso de1 contrato de fianza que otorgan estas inst~ 
tuciones especia1izadas, 1o confirma e1 art~cul:o 7 que dispo
ne en su primera parte: "S61o 1as instituciones de fianzas 
pueden otorgar habitua1mente fianzas a tj'.tu1o oneroso .•• " E!!_ 
tonces, toda fianza que sea expedida por una instituci6n afi~n 
zadora autorizada por e1 Gobierno Federal: será siempre a tít~ 

l:o oneroso, y dice c1aramente e1 mismo artícu1o, que so1amen
te ta1es instituciones podrán expedi..r1as con dicho carácter; 
ya que en 1a parte siguiente de1 artícu1o, prohibe que puedan 
ser real:izadas por otras personas y que en e1 caso de que 1as 
11eguen a practicar serán sancionadas con mul:ta que irá de 
1os mi1 a l:os diez roi1 pesos y estab1ece que en caso de reine~ 
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dencia h.abr~ una pena mayor. Pero hay que recordar que s~ 

hay un caso especia1 en e1 cua1 una instituci6n de crédito 

puede otorgar es.te tipo de fianza::¡ c. t..!:t.ulo oneroso, a pesar 

de que rea1.mente no 1o haga en forma habitua1 como institu--

ci6n afianzadora, sino como institución de crédito con base -
en 1o dispuesto en e1 art.1'..cu1o 17 fracci6n IX de 1a Ley Gene

ra1 de Instituciones de Crédito. 

Hemos pensado esbozar un concepto o definición que se 

adec:11e a lo que es 1a fianza de empresa como contrato, por 1o 
que para e11o hemos tomado en cuenta a la persona que autori

zada por el Gobierno Federa1 1a rea1iza en forma profesiona1 
o habitual, y ademas, a1 sujeto que aparece como fiado, pero 

que rea1.mente en un primer momento es para 1a instituci6n - -

afianzadora un so1icitante. 

Tenemos entonces, que pod~s rlpr;nir a 1a fianza que 

otorgan las instituciones autorizadas por e1 Gobierno como: 

"EL CONTRATO POR EL CUAL UNA INSTITUCION DE FIANZAS SE COMPRO 

METE A GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION DETERMIN~ 
DA FRENTE A UN TERCERO, PARA EL CASO DE QUE EL FIADO NO LA

CUMPLA, QUIEN A SU VEZ SE COMPROMETE A PAGARLE UNA PRIMA POR
LA GARANTIA PRESTADA". 

Cabe seña1ar a1 respecto, que e1 Maestro Luis Ruiz 

Rueda propone como é1 mismo sefia1a una definici6n 1ega1ista, 
pues 1a consigna en e1 art.1'..culo primero de su "contraproyec-
to" para e1 sistema de "Proyecto de C6digo de Comercio" (Li-
bro cuarto, Cap~tu1o once), que dice as~: "LAS DISPOSICIONES 

DE ESTE CAPITULO SOLO REGIRAN LAS FIANZAS OTORGADAS POR LAS 

SOCIEDADES LEGALMENTE AUTORIZADAS PARA GARANTIZAR A TITULO 
ONEROSO, PERSONAL Y PROFESIONALMENTE, DEUDAS AJENAS". Con e1 

mejor de 1os respetos hacia este distinguido estudioso de 1a 

materia que nos ocupa, creemos que con el concepto que expone 

rea1mente no define e1 contrato de fianza de empresa sino que 
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l.o que se hace en tal. art.1:.cúl.o es sol.o des=ibir en forma CO!!_ 

creta o concisa l.os el.e.mentes que como contrato tiene dicha -

figura jur~dica, y ya él. mismo l.o seiial.a en su l.ibro "El. Con

trato de Fianza de Empresa en el. Proyecto de Código de Comer

cio". 

c) ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA. 

Sabido es que para l.a existencia de todo contrato se 
requieren l.os el.ementos esencial.es siguientes: El. consenti
miento, objeto y l.a forma en l.os casos que as~ l.o requieran 
l.as l.eyes. 

La fianza de empresa como contrato requiere entonces 
de l.a ex~stencia del. consentimiento, entendiendo por tal., el. 
acuerdo de vol.untades que forzosamente debe real.izarse entre 

l.as partes contratantes, que en este caso será por un l.ado l.a 

de l.a instituci6n afianzadora y por el. otro l.a del. fiado (so-
l.icitante en principio). Esto quiere decir, que el. contrato 
de fianza de empresa se perfecciona en l.a medida en que l.as 

partes manifiestan su vol.untad de obl.igarse, vol.untad que sin 
duda deberá estar l.ibre de vicios. Estas manifestaciones de 

vol.untad deberán ser rec.1:.procas y en un punto comdn y en un -
cierto momento. 

El. consentimiento de l.a instituci6n afianzadora será 
el. de otorgar l.a fianza y como consecuencia, el. de comprome-
terse a garantizar l.a deuda ajena, es decir, el. de obl.igarse 
a pagar por el. fiado para el. caso de que ~ste no l.o haga. El. 

consentimiento del. fiado será en el. sentido de estar de acu<=E. 

do con l.a fianza que se l.e preste y con l.a prima convenida 
que deberá pagar a l.a afianzadora. Es de sefial.arse a este 
respecto, que en l.a fianza civil. l.a vol.untad de fiado no tie

ne trascendencia en l.a cel.ebraci6n del. contrato de fianza. 

El. otro el.emento esencial. de este contrato es el. obj~ 
to, el. cual. deberá ser l.~cito y posibl.e; y general.mente, el. -
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objeto de todo contrato 1o es 1a ob1igaci6n y e1 objeto de es 

ta 1o es una prestaci6n, que puede consistir en un dar, en un 

hacer o en un no hacer. 

De este modo, e1 Licenciado Luis Ruiz Rueda seña1a -
que e1 autor ita1iano Pacchioni G. en su 1ibro "Diritto Civi-

1e" consigna que "E1 objeto de 1as ob1igaciones que surgen de 

un contrato, siempre 1o constituye una prestación (dare, fac~ 
re, praestare) que a su vez tiene por objeto una actividad o 

e1 resu1tado de una actividad de1 deudor. AS~ pues, 1as co-
sas ja.más constituyen e1 objeto directo de un contrato, sino 

s61o de una prestaci6n que a su vez, e11a misma es e1 objeto 
de una ob1igaci6n creada por e1 contrato". 

De 1o dicho por este autor, e1 Licenciado Ruiz Rueda 
sostiene que "Es obvio que 1a prestaci6n de garant~a no cons
tituye un facere, aunque la ob12gaoj~n príncipa1 garantizada 

si pueda consistir en hacer a1go. La prestaci6n de garant~a, 

objeto de 1a ob1igaci6n accesoria de1 garante, es evidenteme~ 
te distinta de 1a prestaci6n que constituye e1 objeto de 1a -
ob1igaci6n principa1 garantizada, a un grado ta1, que 

ejecuci6n de 1a ob1igaci6n accesoria, "e1 acreedor no 

con 1a 

obten--
dr~a ya 1a prestación, sino e1 va1or de 1a prestaci6n omitida, 

1o que tanto conceptua1 como pr~ctica.mente, es cosa muy dive~ 

sa". 

En atenci6n a 1o sefia1ado anteriormente hemos de con
c1uir, que e1 objeto de1 contrato de fianza de empresa 1o 
constituye una "prestación de garant~a", o sea, que e1 objeto 

de este contrato ser~ para 1a instituci6n de fianzas e1 de g~ 
rantizar e1 cump1:i.mi.ento de una ob1igaci6n en forma persona1 
y distinta de 1a ob1igaci6n principa1 garantizada. 

Invocando a autores ita1ianos como Pacchioni, Donati, 

Ravazzoni, e1 Licencia.do Luis Ruiz Rueda sostiene que 1a pres 

taci6n de garant~a por medio de 1a fianza de empresa, no con~ 
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tituye un. f accre y que l.as l?X'e.staci.ones. de garant!La. no siem-

pre 11egan hasta un dare, cama en ei casa de 1as abLigac~~nes 

princi.pa1es futuras, en que na se hace exi.gib1e su pago, par
que no se reaiiza 1a condi.ci6n suspensiva a que estlin sujetas. 
Considera pues, que se trata de una deuda de praestare 1a -
ab1igaci6n que contrae ia instituci6n fiadora, pero sefiaia 
que ia doctrina debate este punto, y que hay autores que nie
gan ia existencia de una categor~a de deudas que tengan por -
objeto un "praestare", a ia cuai consideran que está de más. 
Y citando a Pacchioni dice que ei t~rmina "praestare" etimoi~ 
gicament~ viene de praes-stare que significa constituirse ga
rante de 1a reaii.zaci6n de un determinado hecho. 

Ruiz Rueda, iiega a ia conciusi6n de que ei contrato 
de fianza de empresa no es un contr~tc d~ prestaci6n de serv~ 
cias, y eiio es cierto, ya que ia instituci6n fiadora reaime~ 
te na presta ningtin servicio, pues reaiiza taies operaciones 
en forma profesionai y obteniendo un iucro. 

Respecto de ia forma como eiemento esenciai de este -
contrato en rea1idad ia iey nada dice, por io que se sigue ia 
regia generai de que en ias convenciones mercanti1es cada uno 

se ob1iga en ia manera y t~rminos que aparezca que quiso obi~ 
garse, sin que para ia vaiidez dei acto comerciai se requiera 
ia observancia de formaiidad a1guna; sin embargo, ia fianza -
de empresa debe contratarse por escrito, pero eiio s6io se -
exige para ias efectos de probar en un momento dado ia ceie-
braci6n dei contrato. 

En reiaci6n con ios eiementos de vaiidez dei contrato 
de fianza de empresa es de sefiaiarse, que nos remitimos a io 
di.cho en ia fianza civii, puesto que ias disposiciones de1 D~ 
recho Civi1 sobre capacidad de ios contratantes y causas que 
inva1idan a ios contratos son apiicab1es tambi~ a 1os actos 
mercantiies, pero ciara, atendiendo pr:Unero a io dispuesto -
por ia iegisiaci6n mercanti1. 
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d) DE LOS ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA FIANZA DE EMPRESA. 

De1 concepto que sobre e1 contrato de fianza de ero-

presa hemos expuesto anteriormente, y aún del concepto que 

vierte e1 propio Licenciado Ruiz Rueda, se derivan tres e1e-
mentos específicos de la fianza de empresa y que son los si-
guientes: 

a) La garantía de la deuda ajena o prestaci6n del 
fiador; 

b) La prima o prestaci6n que debe pagar el estipulaE_ 
te; 

c) La empresa, instituci6n u organización económica. 

El primer elemento lo llama el Licenciado Luis Ruiz -
Rueda prestaci6n del fiador o garantía personal, porque dice 
que es coman a las dos especies de fianzas, es decir, a la c~ 
vi1 y a la de empresa, ya que las dos son contratos de garan
tía personal y por lo mismo, con ello se precisa la presta- -
ción (ob1igación) de la instituci6n afianzadora y se diferen
cía de los demás contratos de garantía. 

Tenemos pues, que la garantía de pago de la deuda aj~ 
na o prestación del fiador, en este caso institución de fian
zas, siempre tiene por fin garantizar el cumplimiento de una 
ob1igaci6n frente a un tercero, que podemos llamar beneficia
rio, y e1 cual puede ser un particular (persona moral o físi
ca), o bien una autoridad, de modo que las fianzas que así -
otorguen estas instituciones autorizadas, garantizarán siem-
pre una deuda ajena y nunca la propia, y por lo mismo, una 
instituci6n de fianzas no puede ser fiadora de sí misma. 

De1 segundo de los elementos podemos decir, que nece
sariamente debe existir en la fianza de empresa, ya que las 
instituciones afianzadoras otorgan este tipo de fianzas con 
un carácter oneroso, por disposición expresa de la ley de la 
materia, como lo señala el artículo sépti.m.o. 
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La prima que deb~ pag~r el P-stipu1an.te o contratante 

de 1a fianza a 1a instituci6n afianzadora, está sujeta a 1as 
tarifas que aprueba 1a Secretar:!:.a de Hacienda, pudiéndose es

tab1ecer en 1a misma máximos y ~.imOs como 1o señala el ar-
tícu1o 81 de 1a Ley Federal de Instituciones de Fianzas. A1-
gunos de los demás artículos que se refieren a la prima, son 
entre otros, 1os siguientes: 40 Fracción XX, 48 Fracción I, 
72, 81, 92, y el reglamento que se consigna en la misma ley, 
que establece 1as bases para ca1cu1ar el 1~te de las respo~ 
sabi1idades que asuman las instituciones de fianzas, mediante 
e1 otorgamiento de las mismas. 

Difiere la fianza de empresa de la fianza civil en -
cuanto a este e1emento espec~fico, en que 1a primera necesa-

riamente debe ser onerosa, aunque la segunda puede s~r gratu~ 
ta u onerosa, pero que realmente por regla general tiene como 
característica el ser gratuita. 

El tercer elemento específico lo es la institución de 
fianzas o empresa, entendida ésta como una organización econ~ 
mica, que como hemos repetido ya anteriormente debe tener la 
autorización de1 Gobierno. 

Lo anterior lo corroboramos con 1o que dice el Lic. 
Luis Ruiz Rueda al hablar del tercer e1emento específico cua~ 
do sefia1a: "Es 1a empresa, o sea, una organización eco:>.:Smica 
apta para otorgar estas garantías personales, sistemática, 
profesionalmente y con autorización estatal para ello". 

En relación con la institución de fianzas ya hemos h~ 
b1ado anteriormente, con ocasión de la denominación de la - -
fianza de empresa. 

Querernos señalar que en la práctica 1os contratos que 
celebran las instituciones de fianzas en relación con las op~ 
raciones que estas realizan, es decir, por las fianzas que -
otorgan o prestan, realmente se presentan como contrato~ de -
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adhesi6n, puesto que 1as instituciones rea1izan ta1es contra
tos a trav~s de formas o machotes a 1as cuales tiene que adh~ 

rirse el solicitante o fiado en su caso. En 1as mismas for-
mas, las instituciones señalan 1as cláusulas bajo las cuales 
el solicitante (fiado en su caso) debe celebrar e1 contrato 
de fianza que otorgan las instituciones afianzadoras. 

El Lic. Luis Ruiz Rueda, hace alusi6n precisamente al 
hecho de que el contrato de fianza de empresa 1o realizan co
mo un contrato de "adhesi6n" cuando dice: "De tales princi- -
pies deriva después e1 r~imen propio de un contrato de adhe
si6n, puesto que las modernas empresas requieren la produc- -
ci6n en serie, aunque co:im:> en este caso y en el de las asegu
radoras, esa producci6n deba ser de actos jurrdicos uniformes; 
uniformidad que sólo se logrará mediante 1a predisposici6n 
por el empresario de esos clausulados que se conocen con el 
nombre de condiciones generales de contrato y que son el con
tenido invariable de ~ste". 

Verdaderamente el Lic. Ruiz Rueda tiene mucha razón -
en lo que señala, ya que en la práctica suceden tales situa-
ciones. 

e) CARACTERES JURIDICOS DEL CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA. 

El contrato de fianza de empresa celebrado entre 
la institución de fianzas y el fiado o deudor principal, no 
necesita intervenci6n del acreedor, quien s6lo aparece como 
un tercero beneficiario en la celebración del contrato que e~ 
labran las partes contratantes anteriormente citadas. Es 
señalarse que las partes contratantes en este contrato, son 
distintas de las partes que intervienen en el contrato de -
fianza civil, ya que en este contrato participa por un lado 
1a persona fiadora y el acreedor, pero en ~l no se requiere 
la part.icipaci6n del fiado, o sea, que su consentimiento no 
tiene trascendencia en este tipo de contrato de fianza. 

de 
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En e1 contrato de fi.anza de empresa podemos señal.ar -
como caracteres jur~di.cos 1-os siguientes: es accesorio, con-

sensua1, esenci.a1mente bi.1ateral., oneroso y al.ea.torio. 

a). Accesorio.- Es accesorio porque presupone 1-a. 
existencia de otro contrato pri.ncipal. para que pueda tener vi 
da, 1-o cual. quiere decir, que no puede haber contrato de fia~ 
za, en tanto no exista e1 contrato principal.. El. carácter 
accesorio 1-o seña.1amos pero no pensando en e1 sentido de de-
pendencia., sino en cuanto a que e1 contrato principal. es e1 -
motivo para que exista ta1 garant~a personal.. 

b) Consensual..- E1 contrato de fianza de empresa cel.~ 
brado ent~e 1-a instituci6n de fianzas y el. fiado o deudor -
principa1, es de carácter consensuai, porque se perf~cciona 
con e1 consentimiento de 1as partes contratantes, ya que no 
necesita que se rea1ice atendiendo a forma determinada, aun-
que 1a forma escrita que señal.a 1a 1ey es s61-o para 1os efec
tos de probar que se ce1ebr6 e1 contrato de fianza de empresa, 
como 1o señal.a el. Lic. Efr~n Cervantes A1tamirano. 

c) Bi1atera1.- Es un contrato bi1atera1, puesto que -
1as partes se ob1igan rec~procamente a diferencia de1 contra
to unil.ateral. en que una sol.a de 1-as partes se ob1iga en rel.~ 
ci6n con 1-a otra que no queda ob1igada. En el. contrato de -
fianza de empresa, ya dijimos que 1as par~es son por un 1ado 
1a instituci6n de fianzas, y por e1 otro el. fiado o deudor -
principal.. Ahora bien, 1a i.nstituci6n afianzadora contrae 1a 
ob1igaci6n de dar 1a fi.anza a1 tercero, es decir, se ob1iga a 
pagar a1 acreedor en 1os t€rmi.nos convenidos y a 1a vez, tie
ne e1 derecho de cobrar 1-a prima correspondiente de a.cuerdo -
con 1a tarifa que haya sido expedida por 1a Secretar~a de Ha
cienda. 

El. fiado o deudor principa1 se ob1iga a pagar 1a. pri
ma correspondi.ente pero a 1a vez, ti.ene e1 derecho a que 1a -



66 

instituci6n afianzadora 1e d~ 1a garant~a a que se ob1ig6. La 
bi1atera1.idad consiste pues, en una prestaci6n y en una con-

traprestaci6n rec:l'.procas. 

d) Oneroso.- E1 contrato que otorgan 1as institucio-
nes de fianzas siempre es oneroso, porque as:!'. 1o dispone 1a 
Ley Federa1 de Instituciones de Fianzas en sus art:l'.culos: 

"Art:l'.cu1o 1o.- Instituci6n de fianzas es una sociedad 
an6nima, autorizada previamente por e1 Gobierno Federa1 para 
otorgar fianzas a t:l'.tu1o oneroso". 

E1 art:l'.cu1o 7 de 1a misma 1ey corrobora tal carácter 
cuando dice: "S61o 1as instituciones de fianzas pueden otor-
gar habitual.mente fianzas a t:l'.tu1o oneroso •.• ". En atenci6n 
a 1o seña1ado se debe entender que 1os contratos de fianzas 
que ce1ebren 1as instituciones afianzadoras siempre tendrán 
e1 caracter oneroso. Lo oneroso, es en e1 sentido de que hay 
provechos y gravámenes entre 1as partes, por 1o que en este -
caso 1os contratantes se procuran entre s:I'. beneficios. 

e) A1eatorio.- Es a1eatorio e1 contrato que celebra 
1a instituci6n afianzadora y e1 fiado en virtud de que hay v~ 
riabi1idad e indete:rminaci6n en cuanto a1 monto de 1as oblig~ 
cienes convenidas. 



CAPITULO IV 

¿EXISTE LA SOLIDARIDAD FIADORA DE LAS INSTITUCIONES 

DE F:LANZAS? 

a) LA SOLIDARIDAD EN EL DERECHO CIVIL 

Antes de hal:>1ar de si existe o no la so1idaridad fiad~ 

ra de 1as in~tituciones de f1anzas, nos debemos referir a la

e.xistencia de la --solidaridad-- en el Derecho Civil, ya que

e1 derecho comfin es por disposici6n de las 1eyes mercantiles

un derecho supletorio sobre esta materia en re1aci6n con la -

existencia de lagunas en tales 1eyes- Es de sefialarse al re~ 
pecto, que 1a Ley Federa1 de Instituciones de Fianzas estal:>l~ 

ce la supletoriedad del Código Civil en lo que a fianzas se -

refiere en el artículo 113- Hacemos referencia a 
que la solidaridad es regulada en el Código Civil 

artícu1o 1987 al 2010, dentro del Capítulo IV que 

1as ob1igaciones mancomunadas-

ello, por-

vigente del 

habla de --

Podemos decir entonces, que en principio la base prim~ 
ra para poder hablar de una posible solidaridad fiadora de --

1as instituci.ones de fianzas la encontraríamos en el Derecho

Civil; por 1o que para ello hemos consultado el Código Civil
vigente, y tenemos, que la solidaridad·la regu1a en su artíc~ 

1o 1987 que a la le:tra dice: "Además de la mancomunidad, ha-
brá solidaridad activa cuando dos o más acreedores tienen de
recho para exigir, cada uno de por sí, el cump1imiento tota1-

de la ob1igaci6n; y solidaridad pasiva cuando dos o más deud~ 

res reporten la obligación de prestar, cada uno de por sí, en 
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su tota1idad, l.a pre•taci6n debida". 

Ahora bien, respecto de l.a so1idaridad el. Maestro Er
nesto Guti6rrez y Gonz&l.ez señal.a un concepto en su l.ibro -
"Derecho de l.as Obl.igaciones" que es el. siguiente: "La sol.i

daridad se presenta cuando hay pl.ura1idad de acreedores, de 

deudores , o de ambos, en una ob1igaci6n, y no obstante ser 
divisib1e el. objeto de &ta, cada acreedor puede exigir el. 
todo de1 objeto, y cada deudor debe pagar todo el. objeten. 

De este concepto que señal.a el. citado Maestro se des
prenden tres formas o especies de sol.idaridad que son: Acti

va, pasiva y ccxnbi.nada o mi.zta. La existencia de l.as dos -
pr:Lmeras l.o establ.ece cl.a.ramente e1 art.1:.cul.o 1987, y de l.a -
tercera nos habl.a el. Maestro Guti6rrez y Gonz&l.ez al. señal.ar 
el. concepto de l.a sol.ida.ridad. En rel.aci6n con el. término -
con que ca:I.ifica a esta tercera especie, consideramos que no 
es el. apropiado, puesto que mixto significa mezc:I.ar y no pu!!. 
de entenderse una rel.aci.6n en que se presenta por un l.ado un 
acreedor y un deudor juntos frente a otro acreedor y otro -
deudor, por l.o que podemos proponer que el. Urmi.no apropiado 
ser1a en todo caso, • sol.i.daridad cOlllbinada •. 

Para que ae presente una de :Las tres especies, es in

dispensabl.e atender a l.a p1ura1idad de l.os sujetos que se -
obl..igan sol.idariamente; por l.o que de esta manera, habrá so

l.idaridad activa cuando haya una p:l.ural..idad de acreedores y 
l.a presencia de un so:l.o deudor. Por otro :Lado , se dará l.a -
so:l.idaridad pasiva cuando haya l..a presencia de pl.ural.idad de 
deudores y exista un so:l.o acreedor. Y habr:i. :l.a tercera esP!!. 
cie, es decir, l.a so:l.idaridad combinada o mixta cuando haya
l.a presencia por un :Lado de p:l.ural..idad de acreedores y por -
el.. otro p:l.ura.l..idad de deudores en fo:icma. s~u:l.tSnea y dentro
de l..a mis- ob1igací.6n.; d&ndose con e:l.:1.o una aancomunidad de 
deudores y una mancomunidad de acreedores a.1 ~•mo ti.empo. 
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Del. concepto de soJ.idaridad que nos da el.. Maestro Gu

tiérrez y Gonzllez consideramos, que es el.aro que para que -
pueda existir 1a sol.idarid.;::.d ge n.ec~s:Lta qu~ oonc:urran cier

tas condiciones o eJ.ementos que J.a hagan posibl.e, ~ son:
a) .- una pl.ural.idad de deudores, de acreedores, o de ambos -
en su caso;¡ b) .- La unidad de una obl.igaci6n Gnica y c) .-
La responsabil.idad al.. pago total... 

a).- Una ·.pl..ural.idad de deudores. de acreedores. o de

ambos en su caso, segdn sea J.a especie de soJ.idaridad que ~ 
exista en un momento dado, ya que para considerar que existe 

una de dichas especies se debe atender a 1a p1ural..idad de -

v~cul..os de J.os obl.igados so1idarios. 

b) .- La unidad de una obl..igac:i6n 11ni.ca, entendida en
e1 sentido de que J.os acreedores podr~ exigir el. pago de -
una misma obl.igaci6n y 1os deudores c:umpl.ir esa misma obl.ig~ 
ci6n Gnica que hayan contratado; por 1o que real.izado e1 CU!!. 
p1:imientó, quedará extinguida tal.. obl.igaci6n para todos 1os
demas obl.igados soJ.idarios. 

e).- La responsabi1idad al. pago total.. La responsab~ 
J.idad del. deudor en J.a obl.igaci6n sol..idaria sera siempre al.
pago total., seg1ln J.o señal.a el. art~cu1o 1987. Hay entone-
para el. deudor, J..a obl.igaci6n de cumpl.ir en forma total. J.a -
ob1igaci6n, y para el. acreedor el. derecho de exigir ta1 cum
p1imiento total.. a cual.quiera de l.os deudores sol.idarios exi!!_ 
tentes. Aunque el. artj'.cul..o 1989 dispone que el. acreedor o -
acreedores en su caso pueden exigir de todos l.oa deudores •!:!_ 

l.idaríos o de uno de el.1os sol.amente, el. pago total. o parcial. 
de l..a deuda, pero l..a obl.igaci6n es para el. deudor sol.idario

l.a de estar obl..igado en forma total.., como hemos dicho que -
dispone el. art~cul.o 1987. 
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RAZONES Y CONSIDERACIONES POR LAS CUALES NO HAY SOLIDA
RIDAD FJ:AIX>RA DE LAS INSTITUCIONES DE FIANZAS. 

Con e1 objeto de llegar a conclusiones claras y preci 
sas, hemos hecho un breve análisis de 1a solidaridad en mat~ 
ria civil. 

l\hora bien, en principio como ya dijimos el fundamen
to para considerar que no puede existir solidaridad fiadora
de las .instituciones de fianzas 10 debemos encontrar priIIÍer.2_ 
mente en el C.Sdigo Civil, y nos referiremos a é1, porque las 
leyes mercantiles y concretamente la ley que reglamenta-a -
las instituciones de fianzas, sefialan al Derecho Civil como
materia sup1etoria para 1os.casos que no se encuentren reg1~ 
mentados dentro de sus contenidos dispositivos. 

Pues bien, nos ponernos en la posición de negar la so--
1idaridad de l.as instituciones de fianzas, en virtud de que
e1 Código Civil dispone claramente al hablar de la solidari
dad l.o siguiente; 

•ART. 1988.- La Solidaridad no se presume; resulta de 
la l.ey o de la voluntad de las partes•. 

Consideramos que siendo e1 Derecho Civil supletorio -
del. Derecho ~.ercanti1 el art~cu1o citado resulta claro, por-
1o que 1a solidaridad no puede presumirse sino que para que
exista es necesario que surja, ya sea por disposición de la-
1ey, o bien, por la voluntad de las partes (cabe agregar que 
tambim. puede existir en el caso de una herencia testamenta
ria, como l.o sefia1a el Maestro Gutié.rrez y González)-•.- De rn2 
do tal, que si hablamos de la existencia de la solidaridad -
en las obligaciones que contraen las instituciones afianzad2_ 
ras, se partir~a sol.amente de una presunción, puesto que ni-
1a ley 1o dispone, ni 10 convienen las instituciones de fi~ 
zas en sus contratos -solicitud que bajo la forma de macho-
tes utilizan las instituciones citadas al realizar sus oper~ 
cienes afianzadoras-
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Hay en e1 C6d.igo Civjl ade:-..!i~, W4a $~rie de disposi-

ciones que se refieren a l.a sol.idaridad, pero que chocan con 
el car&cter que en un momento dado asume la institución afid!!. 
zadora. 

La intenci6n en este cap~tul.o es señalar que no hay s~ 
l.idaridad fiadora de l.as instituciones de fianzas, en razón 
de que el. Proyecto de C6digo de Comercio, como l.o señal.a el. 
Lic. Luis Ruiz Rueda, consigna un artículo que establece que

e1 fiador se obliga solidariamente; pero el.lo dice el Lic. 
Ruiz Rueda, se hizo tomando como inspiración el. C6digo Civi1-
Ztal.iano de 1942. El. artículo de tal. proyecto es el siguien
te: "Art~cul.o 1026. La fiadora se obl.igará solidariamente y
no gozar& de 1os beneficios de orden y excusión". 

La solidaridad como la señal.a ta1 artícul.o es en rel.a
ci6n con el deudor principal, por quien ciertamente la insti
tuci6n afianzadora estS asumiendo una obligación, pero tal -
~nstituci6n no 1a asume con el carácter de obligado sol.idario, 
ya que la afianzadora no es parte contratante en el contrato
principal que ce1ebraron el deudor (fiado) y el acreedor, que 

s61o aparece como beneficiario frente a 1a instituciiSn de 
fianzas una vez que se ha celebrado el contrato de fianza de

empresas. 

E1 Líe- Luis Ruiz Rueda señala "Po~ otra parte, l.a -
fianza, sea civil o de empresa, necesariamente presupone 1a 
existencia de dos obligaciones: La principal., que con rel.a
ci6n al. fiador es ajena, y la accesoria, nacida del contrato

de fianza, que es 1a propia de1 fiador." 

Segíin l.o señalado en este párrafo, la solidaridad es -
una contraposición a lo que es l.a fianza de empresa, pues es
c1aro que en este tipo de fianzas siempre habrá dos obligaci.E_ 

nes: Una principal y otra accesoria- La primera es indispen
sable para que pueda existir J.a segunda, ya que es l.a que SU!:: 
ge del. contrato de fianza que ce1ebran en forma exc1usiva 1as 



72 

instituciones de fianzas como parte fiadora. Es decir, en el 
contrato de fianza de empresa siempre habrá dos obligaciones, 
en tanto en la solidaridad, hay una sola obligación, en la -
cual cada uno de los deudores solidarios se encuentran oblig~ 
dos a realizar el pago en forma total. 

El Lic. Ruiz Rueda analizando el artrculo 1026 del Pr2 
yecto de Código de Comercio Mexicano en relación con el ar- -
t~culo 1944 del Código Civil Italiano llega a las siguientes
consideraciones: 

1.- Considera que la T~sis de la solidaridad fiadora -
del Derecho Italiano no puede trasladarse a México, 
pues dice, que los autores del l?royecto de C6digo
de Comercio tuvieron una concepción que choca - -
abiertamente con la italiana de que, solidaridad -
del fiacor sólo quiere decir ausencia del benefi-
cio de excusión. 

2.- Una consideración que hace finalmente la dice en 
los siguientes t~rrninos: "Si lo que se ha buscado

es expresar solamente que en la fianza de empresa, 
la fiadora carece de los beneficios de orden y ex
cusi6n, bastarra decir esto y suprimir toda men
ción a una solidaridad imposible dentro del conce:12. 
to que de la misma esta.l:>lece nuestro Código Civil". 

Según vemos, el citado jurista llega a la misma consi
deración que nosotros, ya que señala claramente que es impos.:!:._ 
ble la existencia de una solidaridad y que por lo tanto no -
hay justificación alguna para que se haya establecido tal so
lidaridad en el Proyecto de Código de Comercio en su artrculo 

1026-

e] • - ALGUNAS DIFERENCIAS ENTRE LA SOLIDARIDAD Y LA FIANZA DE
EMPRESA. 

Hecho el estudio anterior, queremos señalar que los -
puntos de distinci6n o diferencias princO:pales se,-, entre otras 
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ias siguientes: 

1.- Y.a señal.amos que es condici.6n indispensab19 ;><:!:-a
que pueda haber sol.idaridad el. de que haya 1a unidac de un_. 

obl.igación 1lnica, l.o cual. no sucede en l.a fianza de empresa, 
ya que en esta d1ti.ma hay dos obl.igaciones, siendo 1a segu~
da o accesoria 1a que corresponde a 1a institución afianzaü~ 
ra. Y. esta obligación accesoria nace una vez que se ha ce1~ 
brado el. contrato de fianza de empresa. 

2.- A pesar de que tanto l.a ob1igación solidaria como 
l.a obligación fiadora tengan ciertas causas de extinción co
munes, en l.a segunda se dan dichas causas por razón de su n~ 
turalez~ accesoria; pero l.a _obl.igación fiadora tiene causas
de extinción distintas, ya que tratándose por ejempl.o de l.a
prescripción de 1a obl.igación fiadora, ésta se extingue en -
un pl.azo de dos años, cosa que no sucede en l.a sol.idaridad. 

3.- Es importante señal.ar que l.os obl.igados sol.ida
rios siempre son partes en el contrato en el. cual se obligan 
frente al. acreedor; en tanto que en el. contrato de fianza de 
empresa, l.a institución de fianzas es l.a parte fiadora, pero 
no es parte en el. contrato que se garantizó con su fianza. 

4.- Todos l.os obligados sol.idarios se comprometen co
mo primeros ob1igados frente al. acreedor o acreedores; en 
tanto en el. contrato de fianza 1a institu~ión afianzadora se 
compromete a pagar, sólo para el. caso de que el. fiado o deu
dor principal. no l.o haga. 

5.- Por 1a manera en que surgen estas figuras jurrdi
cas tienen su diferencia, ya que l.a sol.idaridad surge desde
el. momento en que se crea l.a obl.igación; caso distinto en 1a 
fianza de empresa, ya que 
una obl.igación principal., 

surge en 1a medida en que exista -
a l.a cual. se obl.iga 1a instituci6n 

de fianzas a cumpl.ir, para el caso de que no l.o haga el deu
dor principal. frente al. acreedor en l.a primera obl.igaci6n --
contratada. Sucede entonces, que por regla general. el. deu--
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dor principa1 lfiado) viene a ser una de ias partes contrata!!_ 
tes en e1 contrato de fianza de empresa, ya que 1a otra parte 
siempre serA 1a instituci6n afianzadora. Dicho esto, encon--
tramos que 1a so1idaridad surge en e1 momento mismo en que --
1as partes so1idarias as~ lo convienen; en tanto en el caso 
de los contratos de fianza que rea1i~an 1as instituciones - -
afianzadoras, no se conviene ninguna so1idaridad y sólo se -
realiza tal contrato para e1 efecto de dar seguridad a1 acre~ 
dor en e1 cump1imiento de la ob1igaci6n. 

~-- La so1idaridad sin duda a1guna, puede ser conveni
da por cua1quier persona; pero en e1 caso de 1os afianzamien
tos que rea1izan 1a• institucione• de fianzas, s61o e11as pu~ 
den ce1ebrar1os, puesto que previamente deben tener una auto
rizaci6n concedida por e1 Gobierno Federa1 para e1 efecto de
que rea1icen ta1es operaciones. E•tas, son como ya dijimos -
en otra ocasi6n, in•tituciones cuya facultad e.xc1usiva es 1a
rea1izaci6n en forma profesiona1 de operaciones afianzadoras, 
ya que 1a 1ey que requ1a a estas instituciones prohibe termi
nantemente que per•ona al.quna pueda ce1ebrar contratos de 
fianzas. 



CAPJ:.TULO V 

EL REAF:I:ANZAM:I:ENTO Y EL COAFIANZAM:I:ENTO EN MEXJ:CO 

a).- LA Rl!:GLAMENTAC:I:ON DEL REAFIANZAMIENTO Y DEL COAFIANZA-
MJ:ENTO EN LA LEY FEDERAL· DE INSTITUCIONES DE FIANZAS DE 
1950. 

Estas dos figuras jur~dicas han sido reg1amentadas -
por 1a Ley de Fianzas de 1950, por lo que las define en 1os
art~cu1os 114 y 116 respectivamente. 

La Ley vigente de fianzas regula el reafianzamiento y 
el coafianzamiento mediante una serie de disposiciones día-
persas; a1 respecto, creemos que la regu1aci6n se debería h~ 
cer a base de una ley que reglamentara el contrato de fianza 
de empresa. Sin embargo, quizás el Legislador pensó en apl~ 
car al reafianzamiento y al coafianzruniento las reglas gene
rales de la fianza de empresa, a la cual deben su existencia. 

No cabe duda, que mediante estas dos figuras jur!di-
cas, las instituciones de fianzas se distribuyen en alguna -
medida responsabilidades que en un momento dado no pueden -
asumir, y para el caso de que as! lo hicieran, ello les po-
drta traer un desca1abro econ6mico que las pondr~a en situa
ciones no s61o de desequilibrio econ6mico sino inclusive en
astados de quiebra. 

La práctica comercial mexicana de las instituciones -
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de fianzas, utiliza más el régimen del reafianzamiento, qui
z4s porque con ~1 consiguen equilibrar sus operaciones a ba
so de contratarlo con las instituciones afianzadoras, de tal 
modo, que el reafianzamiento les evitará caer en situaciones 
de insolvencia econ6mica. 

El sistema de operaci6n del reafianzamiento y del coe 
fianzamiento, es rea1mente semejante al del reaseguro y el -
de coaseguro respectivamente, pues se sigue una técnica aná
loga; y ello se debe a que las dos figuras objeto del preseB_ 
te estudio se derivaron de 1as que se dan en materia de seg~ 
ros. Pensamos que 1as consideraciones anteriores, fueron -
las que el Legislador tom6 en cuenta para hablar de 1os con
tratos de reafianzamiento y de coafianzamiento en la Ley Fe
deral de Instituciones de Fianzas de 1950. Concretamente, -
esta ley le da un especia2 inter~s a1 contrato de reafianza
llliento, segd.n se desprende de su contenido, pues le dedica 
una mayor reglamentación a tal figura, tan es así, que de1 
coafianzamiento s61o nos hablan los artículos 4o. Bis, 31 y 

116. 

Enfocamos nuestra atención en este capítulo, princi-
pa1mente a1 reafianzamiento, no sólo por lo dicho anterior
mente, sino porque en la práctica la tendencia de las insti~ 
tuciones es practicar el reafianzam.i.ento y no al coafianza
mi.ento. 

b) • - DEL CONTRATO DE REAFIANZAMIENTO. 

El contrato de reafianzamiento es obvio que existe, 
en la medida en que haya un contrato de fianza de empresa -
previo, pues es la institución afianzadora la que lo solici
ta una vez que ha celebrado e1 contrato de fianza a favor de 
una persona determinada. En este sentido, el reafianzamien
to resulta una figura accesoria (visto desde un punto de vi~ 
ta amplio) del con.trato de afianzamiento realizado por la -
reafianzada o fiadora directa, que asume· el ríesgo principal 



cbmo dnica obligada frente a su fiado, ya que la empresa 6-
empresas reafianzadoras (reaseguradora en su caso) no apar~ 
ce!"I <:!<:>mo obl.iga<'l.as frente al beneficiario ni frente al fia
do de 1a fiadora directa, sino que sólo aparecen como obli
gadas frente a la fiadora directa. 

Respecto del reafianzamiento, el Licenciado Alejandro 
G6mez Canta en su estudio "La Naturaleza Jur~dica del Rea- -
fianzamiento• dice 10 siguiente: 

"Muchos años tendr~an que pasar para que el Legisla-
dar se ocupara del reaseguro en respaldo de las fianzas, --
pues fu~ hasta en la Ley de Compañ~as de Fianzas de 11 de -
marzo de.1925 y en la Ley de Instituciones de Cr~dito y Est~ 

blecimientos Bancarios de 31 de Agosto de 1926 que s61o se -
1e mencion6 como factor para la determinaci6n de la reserva
de premios; pero en la "Exposici6n de Motivos" del decreto -
del 28 de diciembre de 1933 que reforrn6 este Gltimo ordena-
miento, se di6 un paso muy importante en esta materia a1 acg_ 
ger 1a f1gura jur~dica del reafianzamiento, al que en forma
clara y precisa se le reconoci6 naturaleza jur~dica similar
ª la de la fianza y se le consider6 como "una operación por
medio de la cual una compañ~a de fianzas autorizada obtiene
que una compañ~a extranjera no autorizada le garantice parte 
de los riesgos que la primera ha cubierto". 

Verdaderamente el Legislador no s61o dió un paso im-
portan te como 10 señala el Licenciado G6mez Cantú, sino que
además fue atinada tal reg1amentaci6n, ya que con tal figura 
se vino a crear más confianza entre el pGblico practicante -
de ta1es operaciones, y se dió a las instituciones la oport~ 
nidad de repartir.parte de las responsabilidades asumidas en 
aque11os afianzamientos que se otorgaran por encima de la c~ 
pacidad de pago de la afianzadora. Es indudable, que e1 CO!!_ 

trato de empresa y el contrato de reafianzamiento, aGn sien
do contratos que se otorguen en forma semejante, realmente -
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no tienen una similar naturaleza jurrdica, sino como después 

lo veremos, e1 reafianzamiento tiene una naturaleza jurídica 
propia, ya que aunque la ley dice que se trata de una fianza, 

verdaderamente el objeto del reafianzamiento no es garanti-
zar una deuda ajena, sino asumir un riesgo. 

La Ley de Fianzas de 1950 autoriza a las institucio-
nes de fianzas a recurrir al reafianzamiento con compañías 

extranjeras, pero siempre y cuando se haya recurrido a las 
instituciones mexicanas y ~stas no hayan podido o no hayan 

querido contratar. El artículo 30 es el que se refiere a -

e11o en su p~rafo primero, que reza: 

"Las instituciones de fianzas, al contratar re afianza
mientos por responsabilidades que excedan de su margen de -

operación, darán preferencia a las instituciones mexicanas-

S61o en el caso en que éstas no puedan o no quieran contra-
tar, podrán reafianzarse con empresas que operen en el ex- -

tranjero". 

Es conveniente el señalamiento de la ley en este sen

tido, pues las instituciones de fianzas sólo recurren a com

pafi~as extranjeras cuando las mexicanas no son autosuficien
tes, lo cua1 es conveniente pues se evita la salida de divi

sas. 

La misma Ley de Fianzas de 1950, establece en su Art. 
32, que toda compafi~a extranjera que actae con el carácter 
de reafianzadora o reaseguradora, frente a las instituciones 

mexicanas, deberá estar legalmente autorizada para operar en 
ese tipo de actividades y llenar los requisitos establecidos 

por la ley· de esta materia en M~xico. 

Tenemos entonces, que las operaciones que realiza es

te tipo de empresas mercantiles, tienen una verdadera impar-
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tancia dentro de 1a vida comercia1 de México en este aspecto, 
tanto en 1o que a fianzas se refiere, como en 1o que a rea- -
fianzamientos corresponde, pues 1a 1ey inc1inándose a1 régi-
men de1 reafianzamiento, busca 1a mejoría y 1a seguridad de1-
régimen operativo de 1as instituciones de fianzas; obteniénd2 
se a su vez un contro1 y una regu1aci6n sobre las responsabi
lidades que asuman 1as instituciones de fianzas. 

Podemos decir, que en cierto modo el contrato de rea-
fianzamiento se desarro11a, en torno de 1a capacidad de pago

º de1 margen de operación de 1as instituciones afianzadoras,
e1 cua1 como 1o seña1a e1 artículo 16, será sobre e1 15% de1-
capita1 de cada instituci6n y corresponde fijar tal capita1 a 
1a Secretaría de Hacienda y Cr~dito Público en forma periódi
ca. 

El artículo 17 de 1a Ley de Fianzas consigna: "Cuando-
1a institución asuma una misma responsabi1idad que no exceda
de su margen de operación, determinará 1ibremente 1as garan-
tías que 1as respalden, siempre que sean suficientes y compr2 
bables; pero si 1a responsabi1idad asumida excede del margen
de operaci6n, 1a institución deberá tener a1guna de 1as gara!!_ 
tías seña1adas en el artículo 21 de esta 1ey, previamente -
aprobada por 1a Secretaría de Hacienda y Crédito Púb1ico." 

Este artícu1o está seña1ando c1aramente, que 1as inst~ 
tuciones fiadoras tienen 1a facultad de determinar a su arbi
trio 1as garantías que tengan por objeto garantizar 1a recup~ 
raci6n de 1as operaciones que rea1icen. 

Seña1a también, que si 1a responsabi1idad ast.Unida por
una institución de. fianzas es superior a su margen de opera-
ción, 1a institución deberá tener 1as garantías que respa1den 
su operación, las cua1es se encuentran consignadas an e1 ar-
tícu1o 21, que a 1a letra dice: 

"La institución de fianzas que asuma una responsabi1i
dad que exceda de su margen de operación, necesariamente ten-

1}. ~·· • .'...,, 



dºr:!i. garantizada :La recuperac:i6n, mediante: 

x. Prenda, hipoteca o fideicomiso; 

xx. Ob:l.igac:ión so1idaria; 
xxx.contrafianza; 
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xv. Reafianzamiento o reaseguro que cubrirá e:L exce-
dente de:L margen de operaci6n. 

Las garant1:as a que se refiere este precepto deberan
satisfacer 1os requisitos seña1ados en e1 presente caprtuio•. 

Las tres primeras fracciones de1 artrcuio 21, se re-
fieren a 1as garantras que otorgan 1os fiados a :Las institu
ciones afianzadoras, y 1a G:Ltima se refiere a:L reafianzamie~ 
to o reaseguro como un medio más para garantizar 1a recuper~ 
ci6n. 

e).- DEFINICXON DEL CONTRATO DE REAFIANZAMIENTO. 

La Ley Federa:l. de Instituciones de Fianzas de:l. 26 de
diciembre de 1950 considera a:l. contrato de reafianzamiento -
como una garantra de recuperación, segGn. se desprende de sus 
artrcu:Los 17 y 21, pero ubicándo1o a:l. :Lado de :Las que con e1 
car4cter de contragarant~as otorgan 1os fiados. 

Esta :Ley como hemos dicho anteriormente, se inc1ina -
decididamente a favor de esta figura jurrdica, pues c1arame~ 
te estab:Lece como ob1igatorio e1 r~gimen de1 reafianzamiento 
para 1as fianzas que otorguen 1as instituciones respectivas
en exceso de su capacidad de pago. 

En este sentido, e1 :l.egis:Lador afirma dentro de 1as -
disposiciones de :La :Ley, una simi1itud entre e1 contrato de
fianza de empresa y e1 contrato de reafianzam.iento, como se 
desprende principa1mente de:l. artrcu1o 114 que define a esta
figura, e1 cua1 a :La :Letra dice: 

"E:l. reafianzamiento es 1a fianza por 1a cua1 una ins
titución de fianzas se ob1iga a pagar a otra, en 1a propoE 
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ci&°• correspondiente, l.as cantidades que ésta deba cubrir al. 
beneficiario por su fianza." 

Termina diciendo en su segundo párrafo, l.o siguiente: 

"En l.os caaos en que se otorguen varios reafianza:mientos re~ 
pecto de una misma fianza, cada instituci6n participante se
r.1. responsabl.e ante l.a fiadora directa, por una cantidad prg 
porcional. a l.a responsabil.idad asumida por cada una de el.l.as 
y en rel.aci6n con l.a cantidad que deba cubrirse al. benefici~ 
rio del.a p6l.iza respectiva." 

Al. respecto, también el. Proyecto de C6digo de Comer-
cío ha tratado de definir al.. reafianzamiento de l.a manera s!_ 
guiente: 

"Por el. contrato de reafianzamiento, una instituci6n
de fianzas se obl.iga a pagar a otra, en l.a proporci6n que se 
estipul.e, l.as cantidades que ésta deba cubrir al. beneficia-

río de una fianza". 

De l.o señal.ado en el. artrcul.o i.J.4 de l.a Ley de Fian-
z as vigente, cabe hacernos l.a siguiente pregunta: ¿real.mente 

el. reafianzainiento es una fianza? Para contestar esta pre--

gunta, hemos contempl.ado el. artrcul.o anterior, consul.tado -
opiniones de personas rel.acionadas con :i.nstituciones afianz~ 

doras y observado l.os contratos de reafianzaJniento que otor
gan l.as instituciones de fianzas. 

El. artrcul.o 1.14 señal.a el.ara.mente que el. reafianza- -
miento es una fianza, y continuamente, en l.as disposiciones

que l.e dedica al. contrato de reafianzamiento, cal.ifica a tal. 
figura como garantra de recuperaci6n. Las instituciones de-

fianzas practican el. contrato de reafianzamiento, exactamen

te como si fuera un contrato de fianza de empresa~ aunque -
quizás el.l.o se deba, a que l.a Ley de Fianzas no hace una el.~ 
ra distinci6n entre el. contrato de fianza de empresa y el. -
contrato de reafianzamiento, sino que por el. contrario, tal.
parece que. deja l.a apl.icación de l.as regl.as de l.a fianza al.-
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contrato de reafianzamiento. 

A1 observar 1os contratos de reafianzamiento (macho-
tes) que ce1el>ran 1as instituciones de fianzas, nos hemos d~ 
do cuenta que rea1mente no utilizan la pa1abra reafianzamieu 
to; Y que se otorgan tales contratos en forma semejante a -
los de 1a fianza de empresa, sin siquiera designar a las PªE 
tes contratantes como reafianzadoras y reafianzadas. 

Consideramos pues, respetando toda opinión que se ha
ya vertido respecto de esta figura, que el reafianZC!Iltiento -
es un contrato completamente distinto del de la fianza de e~ 
presa, muy a pesar de la tan respetable opinión que vierte -
el distinguido Lic. Luis Ruiz Rueda, en su ol:>ra "El Contrato 
de Fianza de Empresa en el Proyecto de C6digo de Comercio",
en donde estab1ece: "El contrato de reaseguro, no es sino 

una especie de1 contrato de seguro de daños y el contrato de 
reafianzamiento no es, a su vez, sino una especie del contri!_ 
to de fianza de empresa". 

Y agrega más adelante, en re1ación con la definición
de reafianzamiento que da el Proyecto de C6digo de Comercio, 
lo siguiente: 

"Tal parece que e1 reafianzamiento no fuera más que -
un contrato de seguro de daños, al haber emitido en una def~ 
nición tan ambigua y defectuosa, los elementos específicos -
del contrato de fianza, del cual e1 reafianzamiento tiene -
que ser una especie. 

El Gnico aspecto característico de esta especie de -
fianza de empresa, es que se otorga como contrafianza, por -
una institución de fianzas para garantizar ob1igaciones de -
un tercero ante otra institución de fianzas que puede 11egar 
a ser acreedora de su fiado, si paga la obligación garantizi!_ 

da". 

Ciertamente, la fianza de empresa tiene por objeto -
que la institución afianzadora (fiadora directa o reafianzada} , 
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en ei caso de1 reafianzazni.entol dé garantía de ia deuda aje
na¡ y cierto es tambi~, que con ei reafianzamiento ia fiad_g_ 

ra directa obtiene una garantía de recuperación en 1as pérd~ 
das que sufra, pero entendiendo tai garantía, no en ei sent~ 

do de una fianza de empresa, sino como un aseguramiento; es 
decir, entendiendo tai garantía en su sentido más amp1io, c_g_ 

mo 1a protección contra un riesgo. 

No s61o no estamos de acuerdo en considerar ai rea
fianzamiento como un contrato de fianza, sino que, tampoco 

consideramos que sea una especie de1 mismo, ya que ai ana1i
zar a fondo ei objeto de1 reafianzamiento, 11egamos a 1a CO!!_ 

c1usi6n de que ei objeto de ~ste, no es precisamente garant~ 
zar una deuda, sino más bien correr un riesgo; ei cuai es 

asumido por ia institución que otorga ei reafianzamiento. 

Pensamos que probab1emente ei Legis1ador pensó en -
e11o (aún ios e1aboradores de1 Proyecto de Código de Comer-

cio), ya que ai definir el reafianzamiento en ei Art. 114, 
no consignan ei eiemento específico más característico de1 

contrato de fianza de empresa; es decir, ia garantía de ia 

deuda ajena. 

Hemos dicho ya en otra ocasión, que para ia existen-

cia de1 reafianzamiento es condición fundamentai ia subsis-

tencia de ia ob1igaci6n de ia institución reafianzada; ob1i
gación que resu1ta distinta de ia que corresponde a ia inst~ 

tuci6n reafianzadora, la cuai asume ia ob1igaci6n de pagar a 
ia fiadora directa 1as pérdidas que resulten de ia rea1iza-

ción de1 r1esgo corrido por dicha empresa. Se trata pues, 
de dos ob1igaciones diferentes, aunque una de e11as sea de-

pendiente de ia otra, y también difieren en cuanto a sus - -

acreedores y beneficiarios. 

Mediante e1 contrato de reafianzamiento, 1a institu-

ción reafianzada busca repartir la responsabilidad que resu.!_ 
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tan de1 contrato de fianza de empresa celebrado¡ y 1a reafi~ 
zadora consigue con e11o, un beneficio consistente en 1as pr~ 
mas que 1e pagará 1a fiadora directa, para e1 caso, de que no 
se l.1egue a realizar e1 riesgo asumido. 

Pues bien, 1a definici6n de reafianzamiento señal.ada 
en e1 Art. 114 de la Ley Federal de Instituciones de Fianza 
en vigor, es so1amente referida a 1a práctica que realizan -
las empresas afianzadoras en México en cuanto a este mercado
se refiere, por 10 que no abarca los reafianzamientos que 1a-
1ey autoriza que se realicen en el extranjero¡ y es por e11o
que resulta incompleta. 

En atenci6n a todo 10 anteriormente expuesto, vamos -
ah.ora a proponer la siguiente def inici6n que nos ha parecido

más comp1eta: 

"El Reafianzamiento es el. acuerdo de vol.untades, por -
e1 cua1 una parte --Empresa Mercantil-- 11amada reafianzadora 
o reaseguradora (constituida de acuerdo a 1os preceptos esta
blecidos, en materia de fianzas o de seguros, ya sea en nues
tro país o en el extranjero) , se obliga mediante el pago de -
una cierta cantidad, determinada o determinable 11amada pr:Lma, 
a asumir por cuenta de otra, un posible riesgo, consistente en 
probables p~rdidas derivadas de un solo negocio de fianza (F~ 

CULTATIVO) , o de un c6mu1o de e11os (AUTOMATICO) , de los que-
1a directa le ha concedido una participaci6n". 

E1 reafianzarniento es un contrato, por 10 tanto siem-
pre habrá un acuerdo de voluntades entre las partes contrat~ 
te, que en ~ste caso se 11aman reafianzadora o reaseguradora
en el caso del reafianzamiento en e1 extranjero y reafianzada 
o fiadora directa. En efecto, éstas son 1as partes que cele

bran el contrato de reafianzamiento y como 10 señala la Ley -
de Fianzas en su Art. 30, párrafo 1o., 1os reafianzamientos -
en principio se realizarán con instituciones mexicanas; y s6-
1o para el caso de que no puedan o no quieran, se recurrirá -



85 

a1 extranjero. Cabe sefia1ar a1 respecto, que M~xico es uno
da ios pa~ses que ha reg1amentado en forma separada a 1as -
instituciones de fianzas y a 1as de seguros, de modo, que -
una instituci6n de fianzas opera exclusivamente con fianzas, 
y una compa~a de seguros rea1iza actividades exc1usivamente 
sobre seguros. Cosa distinta aucede en e1 extranjero, ya -
que por ejemp1o en pa!:ses como Estados Unidos, 1as compañ~as 
de seguros son 1as mismas que operan sobre fianzas. Es po:r
e11o, que si en un momento dado una instituci6n de fianzas 
rec\2rre a1 reafianzamiento en e1 extranjero, forzosamente se
r~ una instituci6n de seguros 1a que 1o practique, por eso 
quiza se justifica, que 1a ley haJ)le de reafianzamientos o -
de reaseguro en el extranjero. 

La parte reafianzadora o reaseguradora, forzosamente
sera una empresa mercanti1, y entendemos por tal, como lo S.!!_ 

ña1a Rafae1 de Pina en su 1:lbro "Diccionario de Derecho": -
"E1 conjunto de trabajo, e1ementos materia1es y va1ores in-
corp6reos coordinados para ofrecer, con propósito de 1ucro y 
de manera sistern~tica, bienes y servic.:í.os ". 

Ta1 empresa mercantil, como lo seña1a la· 1ey, siempre 
se constituirá bajo 1a forma de sociedad an6nima, e11o, en -
10 que a instituciones de f.:í.anzas se refiere, como 1o seña1a 
e1 Art. 3o. que requ1a esta materia. En 1o que a empresas -
extranjeras corresponde, 6stas deberán 11en~r los requisitos
que seña1a en el Art. 32 de 1a Ley de Fianzas en vigor. 

La reafianzadora o la reasequradora en su caso, se 
ob1igan median~e el contrato de reafianzarniento, a asUilií.r un 
posi.b1e riesgo, consistente en 1as probables pdrdídas que ªB 
fra la reafianzada a1 cump1ir con la garant~a otorgada a1 b~ 
neficiario de la fianza; de este modo, una vez conocidas 1as 
p~rdídas resultantes del riesgo corrido, 1a reafianzadora o 
1a reaaeguradora, se encuentran. ob1igadas a proveer de fon-
dos a 1a reafianzada. 
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Por otro 1ado, 1a afianzadora directa contrae 1a ob1.f. 
gación frente a 1a reafianzadora o reaseguradora de pagar -

una cantidad cierta, determinada o determinab1e, que en e1 -
1enguaje comercia1 de estas empresas se 11ama prima y de 1a 
cua1 nos hab1a e1 Art. 81 de 1a 1ey de 1a materia. 

Segtin 1a definici6n expuesta. anteriormente, e1 rea- -
fianzamiento puede hacerse de dos formas: 

a).- Facu1tativamente, o sea cuando 1a instituci6n de 
fianzas (reafianzada) invita a una empresa reafianzadora o -
reaseguradora a asumir un posib1e riesgo, pero ésta no se e~ 
cuentra ob1igada a asumir1o, sino que es 1ibre para aceptar

º rehusar 1as ofertas que 1e haga 1a presunta reafianzada d~ 
recta. En 1a práctica 1a tendencia de 1as instituciones de
fianzas es hacia esta forma de reafianzamiento. 

b).- Automáticamente. A esta forma se 1e 11ama tam--
bi~n ob1igatoria, y consiste, en que 1a empresa reafianzado
ra o reaseguradora se ob1iga mediante un contrato o convenio 
previamente ce1ebrado, a asumir 1os riesgos que resu1ten de-
1as operaciones de afianzamiento que rea1ice 1a afianzado
ra directa, segfui se haya convenido. La afianzadora directa 
a su vez, se ob1iga a pagar a 1a reafianzadora o reasegurad.2_ 
ra, 1as primas estipu1adas. De esta manera, en toda opera-
ci6n de fianzas que practique 1a fiadora directa y que supe
re su capacidad de pago, estará inmediatamente reafianzada -
por 1a empresa con quien haya ce1ebrado e1 reafianzamiento,
sin embargo, en 1a práctica esta forma poco 1a ejercitan. 

Las formas de reafianzarniento seña1adas, operan en 
forma sirni1ar a 1as de1 contrato de reaseguro. 

d). EL COAFIJ\NZAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES DE FIANZAS EN -
MEXICO. 

La Ley de Fianzas en vigor, no regu1a e1 coafianza- -

miento con e1 interés con que regu1a a1 reafianzarniento, y -

en 1a práctica 1as instituciones de fianzas poco ap1ican e1-
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sistema de1 coafianzamiento dentro de sus actividades opera-
ciona1es. Dicha 1ey s61o 1e dedica a esta figura jurídica --
1os artícu1os 4o. bis, 31, 116 y e1 caso abarcado en e1 ar- -
tícu1o 114 párrafo segundo, que se refiere a1 reafianzamiento 
otorgado por varias empresas, en cuyo caso se está forzosame~ 
te frente a un coafianzamiento, por 1o que en todo reafianza
rniento así otorgado, habrá siempre coafianzamiento, pero no -
en todo coafianzamiento habrá reafianzarniento. 

E1 texto de1 párrafo segundo de1 artícu1o 114, es e1 si 
guiente: "En 1os casos en que se otorguen varios rea.fianza-
mientes respecto de una misma fianza, cada institución parti
cipante será responsab1e ante 1a fiadora directa, por una ca~ 
tidad proporciona1 a 1a responsabi1idad asumida pór cada una
de e11as, y en re1ación con 1a cantidad que debe cubrirse a1-
beneficiario de 1a p61iza respectiva". 

E1 artícu1o de 1a Ley de Fianzas que nos estab1ece c1~ 
rarnente cu.!indo habrá coafianzarniento, es e1 siguiente: 

"Artícu1o 116.- Hay coafianzarniento cuando dos o más -
instituciones otorgan fianzas ante un beneficiario, garanti-
zando por un mismo o diverso monto e igua1 concepto, a un mi~ 
mo fiado". 

Y agrega en su segundo párrafo: "En e1 coafianzamiento 
no hay so1idaridad pasiva, debiendo e1 beneficiario exigir 1a 
responsabi1idad garantizada a todas 1as instituciones coafia~ 
zadoras y en 1a proporci6n de sus respectivos montos de gar~ 
tS:a". 

De1 artícu1o citado se desprende, que para que haya -
coafianzarniento forzosamente se requiere que existan dos o -
más instituciones, 1as cua1es otorgarán su fianza so1amente -
ante una persona 11amada beneficiario y cuya garantía siempre 
se otorga por cuenta de un mismo fiado. 



88 

En caso del. coafi&4-¡za.i""il.i.e:.üt.u, h.ay una situaci6n muy -

distinta a ia de1 reafianzamiento, ya que ei fiado contrata

directamente con cada una de ias afianzadoras, 1as cuaies se 
encuentran ob1igadas en forma independiente por 1a responsa

bi1idad asumida frente ai fiado. 

E1 coafianzamiento, a diferencia deJ. reafianzamiento, 
únicamente puede contratarse por instituciones mexicanas de

fianzas, seg!in 10 sefia1a e1 Art. 31 de ia Ley de Fianzas-

1 
1 
l 
¡: 

J 

' 1 
1 
í 
~ 



CAPITULO VI 

EL CONTRATO DE SEGURO Y LA FIANZA DE EMPRESA 

a) DEFJ:N:X:CJ:ON DEL CONTRATO DE SEGUR:> Y SU CLASIFJ:CAC:I:ON. 

No es nuestra intenci6n hacer un estudio exhaustivo 
de1 contrato de seguro, sino s61o un breve an4.l.isis en sus a!!_ 
pectas mSs importantes, para e.l. efecto de señalar 1as difere!!_ 
cías y semejanzas que tiene con ia fianza de empresa. 

Las .l.egis1aciones modernas tratan de e.l.udir e1 prob.l.!!_ 
ma de estab1ecer una definici6n de.l. contrato de seguro, esgr.!:_ 
miendo y no sin raz6n, que e.l. hacer.l.o es funci6n de .l.a doctr.!:_ 
na y no de 1a .l.ey. 

En .l.a ~poca en que e.l. seguro 1imit6 su campo de ap.l.i
caci6n a .l.a.s cosas ma.teria.l.es, tanto .l.a doctrina como .l.as .l.e
g.i..s.l.aciones no tuvieron problema a.l.guno en ca.l.ificar a.l. segu
ro como un contrato de i.ndemnizaci6n,pero una vez que surge a 
.l.a 1uz de.l. derecho e1 seguro sobre personas, automáticamente 
se hace patente .l.a imposibi.l.idad de incluir dentro de una de
finici6n, apegada a1 concepto de .i.ndemnizaci6n, este nuevo t~ 
po de seguro, as~ como .l.a prec:Lai6n de confeccionar una defi
nici6n unitaria con objeto de comprender todos y cada uno de 

.l.os caracteres de este tipo de contrato. 
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Def:lniciones d~ c.::::nt~4to de seg=:Q e.xisten tantas co

mo autores que se han ocupado de1 mismo y e.n 1o genera1 no 

distan mucho unas de-otras, s1.n embargo, proporcionaremos en 
este breve estudio so1amente a1gunas de e11as, debidas a l.a -
pl.wna de cé1ebres tratadistas en esta especia1ídad, y as~ más 
tarde seña1aremos 1a deÍinici6n que proponemos. 

Don Luis Benitez de Lugo nos dice en su l.ibro "Trata
do de Seguros" (l.),que varios autores han definido a1 contra
to de seguro, entre l.as cual.es estltn 1os siguientes: 

l.} Vivante, quien dice que este contrato es aque1 
"por e1 cua1 una empresa constituida para el. ejercicio de es

tos negocios, asume l.os riesgos ajenos, mediante una prima f~ 
jada anticipadamente". 

2} Pl.anio1 esta.bl.ece que e1 contrato de seguros es 
"aque1 por e1 cua1 una persona denominada asegurador promete 
a otra, e1 asegurado, una prestacídn subordinada a 1a rea1íz~ 
ci6n de un riesgo determinado, mediante una suma denominada -
prima o cuota n. 

3) Jesserand afirma que e1 seguro "es un contrato 
por e1 cua1 el. asegurador toma a su cargo, mediante el. pago 
por el. asegurado de primas o cotizaciones, un riesgo cuya re~ 
1izaci6n contemp1an 1as partes y cuya incidencia definitiva -
no quiere e1 asegurado soportar E>Or s~ soio y persona1mente". 

4) Para e1 Profesor Antígeno Oonati es "ese negocio 
en e1 que e1 asegurador, contra ei pago u ob1igacidn de pagar 
una prí.ma, se ob1iga a resarcir a1 asegurado de 1as consecu~ 
cías de un hecho e incierto, dentro de 1os 1~te.s conven:i.dos". 

La Ley sobre e1 Contrato de Seguros en Héxi.co precep
t4a en su art~cul.o 1o. 1o siguiente: •por contrato de seguro 
1a-empresa aseguradora se ob1iga, me.di.ante una prima., a res~ 
c:L.r un daño o a pagar una. suma de dinero a:i. ve.rí.f i.carse l.a --
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eventual.idad prevista en el. contrato". 

La Ley en real.i.dad no def~e. e.l. contrato de seguro, ~o 
sa que, y siguiendo a l.a mayor~ de. l.as 1egisl.aciones, deja a 

l.a doctrina, l.imi.tandose a real.izar una vaga distinci6n entre 
seguro de daños y seguro de persona. 

Podemos definir el. contrato de seguro, como "aquel. -
acuerdo de vol.untadas, por el. cual. una empresa organizada pa
ra tal.es efectos l.l.amada asegurador (l.a que asume una serie -
de riesgos compensandol.os conforme a l.as 1eyes de l.a estad~s
ti.ca), se obl.iga mediante el. pago u obl.igaci6n de pago de una 
cantidad cierta, en dinero, determinada o determinabl.e (prima) 
a rehacer al. asegurado o a un tercero dentro de l.os l.~mites 
del. convenio de l.as consecuencias de un evento dañoso e in
cierto (riesgo), o bien, a pagar un capital. o una renta al. -
ocurrir un evento que al.canee a l.a vida humana". 

De acuerdo con l.a definici6n que proponemos, procede
remos a continuaci6n a cl.asificarl.o de l.a siguiente manera: 

a) Es un contrato de empresa, segan se desprende de 
l.o que establ.ece el. Código de Comercio de 1889 en su art~cul.o 
75 Fracci6n XVI, que establ.ece, que se considerarán actos de 
comercio l.os contratos de seguro, siempre y cuando sean cel.e
brados por empresas aseguradoras. En atención a l.o anterior, 
consideramos al. contrato de seguro como un contrato de empre
sa, en virtud de que son excl.usivamente empresas aseguradoras 
quienes tienen l.a misión de real.izar tal.es contratos. De es-
te modo, l.as empresas aseguradoras al. practicar este tipo de 
operaciones confeccionan de antemano un cl.ausul.ado, conocido 
universal. y tradicional.mente con e.l. nombre de "condiciones g~ 
neral.es de pól.iza", procedimiento reconocido y regul.ado, tan
to por l.a Ley General. de Instituciones de Seguros, como por -
l.a Ley del. Contrato de Seguro. 

De l.o anterior, se desprende que l.as cl.áusul.as de ca~ 



92 

trataci6n son previamente determinadas por uno de los cont~a

tantes, la empresa asegurado~a, de modo que la otra parte no 

tiene e1 poder ni la facultad de introducirles modificaciones 

Y en caso de no aceptarlas debe renunciar a estipular el con
trato. Con todo lo anterior llegamos a la conc1usi6n que e1 
contrato de seguro además de un contrato de empresa es un t~
pico contrato de adhesi6n. 

b) Contrato de adhesi6n.- En dicho convenio conside
ramos que existe un coto a la libertad de contrataci6n en vi~ 
tud a una manifiesta disparidad econ6mica y técnica entre las 
partes, mas jamás la ausencia de esa libertad, postura soste
nida por una Tesis anticontra-actualista adn en boga en nues
tro país, aunque ya total.mente superada en Europa. 

c) No es contrato formal ni real.- En 1a actualidad 
el contrato de seguro y de acuerdo a la ley que lo reg1amenta, 
no es un contrato formal, toda vez que s61o existe la forma -
escrita como medio de prueba y no como requisito para su va1~ 
dez o existencia; por otro lado tampoco es un contrato real -
pues no se condiciona de ninguna manera a la entrega de la p~ 
liza o al pago de 1a prima, segtín se desprende de los art~cu
los 19 y 21, Fracci6n II de 1a Ley sobre e1 Contrato de Segu
ro. 

d) Es un contrato bi1atera1.- De 1a Ley sobre el Con
trato de Seguro, en su art~culo 1o. se deduce la caracter~st~ 
ca de bi1atera1idad del contrato a1 estab1ecer prestaciones -
rec~procas para ambas partes contratantes, para e1 asegurador 
se establece la ob1igaci6n de garantizar y para el suscriptor 
de1 contrato la ob1igaci6n de pagar la prima. 

e) Es un contrato oneroso.- Es decir, que ambos con
tratantes sufren un sacrificio patrimonial (prestaci6n que -
cumplen), al cua1 corresponde una ventaja (contra-prestaci6n 
que rec:il:>enl , es decir, existen provechos y gravámenes rec~-

procos. 
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f) Es un contrato al.eatorio.- O de suerte, en virtud 

de que 1.a entidad del. sacrificio puesta en rel.aci6n con 1.a e~ 

tidad de 1.a ventaja (es decir, 1.a entidad del. riesgo a que c~ 
da contratante se somete), no puede ser conocida o val.uabl.e -
en el. acto de 1.a rea1izaci6n del. contrato, 1.a entidad al.udida 
verá. 1.a 1.uz posteriormente, según el. curso de 1.os aconteci- -
mientas. 

g) Es un contrato de ejecución continuada o periódi
ca (de dúraci6n), ya que el. el.emento tiempo en cuanto dura- -
ci6n o mas bien el. distribuirse de 1.a ejecución en el. tiempo 
constituye aqu~ el. carácter distintativo del. contrato. El. 
tiempo es_u..~ el.emento esencia~ por el. que se determina 1.a ca~ 
tidad de 1.a prestación, el. dil.atarse o reiterarse de 1.a ejec~ 
ci6n y también el. momento en el. que el. contrato termine. El. 
artj'..cul.o 20 de l.a Ley sobre. el. Contrato de Seguro exige que -
se establ.ezca el. momento a partir del. cual. se garantiza el. -
riesgo y 1.a duración de esta garant~a, que es 1.a prestación -
del. asegurador y cuya ejecución es necesariamente continuada. 

h) Es un contrato de buena fe, entendiéndose por es
te no 1.o contrario a 1.os contratos de estricto derecho del. o~ 
recho Romano, sino al. hecho de que el. asegurador con objeto -
de perfeccionar el. contrato tiene y debe confiar en l.a buena 
fe del. tomador, por 1.o que se refiere a 1.a descripción del. -
riesgo y a 1.as circunstancias del. mismo, ya que ese será el. -
factor determinante de 1.a vol.untad del. asegurador en el. men-
cionado perfeccionamiento, es decir, se precisa 1.a buena fe -
por ambas partes. 

b) ELEMENTOS- ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURO. 

Para final.izar este brevj'..si.mo estudio del. seguro, sól.o 

resta efectuar un recorrido a través de 1.os el.ernentos esenci~ 
1.es del. contrato de seguro, que consideramos apegándonos a ~a 

doctrina son 1oa siguientes: 
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A.- E1 riesgo.- La Ley sobre e.l. Contrato de Seguro no 
designa a eate e1eme.nto por su nombre, se concreta a deli.mi-

tarl.o en e1 art~ul.o 1o. al. hab1ar de "l.a eventual.idad previe_ 
ta en el. contrato•. 

Se l.e define como una eventualidad dañosa, es decir, 
un acontecimiento futuro de real.izaci6n incierta que trae co~ 
aigo un daño para uno de 1os contratantes, el. asegurado. 

Los e1ementos del. riesgo son dos: a) La posibi1idad, 
y b) De un evento dañoso. 

a) La posil>il.idad, entendida como rea1izaci6n o no -
real.izaci6n del. hecho (riesgo). 

b) De un evento dañoso, cuya pos:!..bil.idad se l.l.ama 
riesgo y cuya real.izaci6n siniestro. El. riesgo en consecuen-
cia, es un elemento abstracto que deviene concreto al. recaer 
sobre al.guna cosa en l.a que el. asegurado tiene interés, el -
cual. es el. segundo elemento del contrato de seguro. 

B.- El interés.- El interés seg1in oonati es aquel al.
ge positivo que existe independientemente del daño, el cual. es 
l.a 1esi6n de ese algo positivo preexistente. 

Algunos autores sostienen que se trata de un bien pa

tr:i.monia1 amenazado por un riesgo, otros afirman que es 1a c~ 
sa asegurada y algunos m&s que se trata del. val.ar de 1a cosa. 
Por fin se le ha llegado a definir como la cosa en su repre-
sentaci6n subjetiva, as.1'.: pues el. interés es una re1aci6n sus
ceptil>l.e de va1oraci6n econ6mica entre un sujeto y una cosa -
apta para satisfacer una necesidad, para prestar una utilidad, 
en palabras más sencil.l.as, una relación económica entre un s~ 
jeto y un bien. 

El hecho de introducir al interés como el.emento esen
cial. del contrato de seguro pone a éste a l.a al.tura de l.a T~ 
r.1'.:a General. de l.os Contratos, l.a cual. considera que l.o digno 



de tute.J.a son l.os intereses y no l.os bi.enes. 

como el.amentos del. ínter~ tenemos l.os siguientes: 

a) El. sujeto; b) El. objeto; c) La rel.aci6n. 
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a) El. sujeto de un interés es aquel.l.a persona f ~sica 
o moral. que está en rel.ación con el. un bien. 

b) El. objeto del. illter~s (cosa asegurada), es cual- -
quier cosa apta para satisfacer una necesidad, es decir, una 
cosa con util.idad y en consecuencia con val.or, o más simpl.e-

mente cual.quier bien. 

c) La relaci6n entre el. sujeto y el. objeto ha de ser 
de natural.eza econ6mica, susceptibl.e de val.oraci6n. 

Por otra parte, el. interés como elemento causal. del -
contrato de seguro debe ser l.~cito y jamás contraponerse con 
las normas imperativas, el. orden pablico, o bien con las bue
nas costumbres. 

Como siguiente elemento del contrato de seguro toca -
hacer el estudio de:. 

c.- La prima.- Se dice de ella, que es el. precio del. 
riesgo, es decir, l.a contra-prestaci6n del. asegurado por la -
asunci6n del riesgo por parte del. asegurador (art~cul.os 31 al. 
44 de ia Ley sobre el. Contrato de Seguro). La prima no se f~ 
ja por parte del asegurador en forma arbitraria, intervienen 
una serie de factores sefialados y debidamente regul.ados por -
la l.ey respectiva: 

Por un l.ado, en relaci6n con el tiempo para el pago 
de l.a pri.ma~nos hablan concretamente los art~culos: 34, 44, 
89, 96, 106, 107. 

En cuanto a la gravedad del riesgo, es decir, de l.a -
probabil.idad de su realizaci6n, hablan l.os art~cul.os: 43, 61, 

Y, en cuanto a l.a suma asegurada, están l.os art~cu--

los: 90, 95, 96, Fracc I, l.6l., Fracc. IV. 
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como cuarto e1ernento de1 contrato de seguro toca su -

turno a: 

D.- La garant~a.- En cuanto a este e1emento esencia1 

de1 contrato de seguro hay desacuerdo evidente entre 1os dif~ 
rentes autores; para unos es só1o e1 pago de 1a suma asegura
da en 1a medida en que se deba, segün sea seguro de daños o -
de personas, en donde, dicha prestaci6n es esencia1mente eve~ 
tua1, sa1vo e1 caso de1 seguro de vida entera; para otros, y 

dentro de esta corriente nos situamos, es además 1a cobertura 
o garant~a de1 riesgo por e1 asegurador, desde e1 momento en 
que se pacta e1 contrato hasta aqu~1 en que se extingue, de -
esta manera e1 pago de 1a suma asegurada, forma parte de esa 
cobertura o garant~a. 

La Legis1aci6n en materia de seguros acepta en forma 
expresa, 1a Tesis de 1a garant~a segün se deduce de1 art~cu1o 
20 de 1a Ley sobre e1 contrato de Seguro, que dice: 

"La empresa ~seguradora estará ob1igada a entregar a1 

contratante de1 seguro una p61iza en 1a que consten 1os dere
chos y ob1igaciones de 1as partes. La p61iza deberá contener: 
III.- La natura1eza de 1os riesgos garantizados; IV.- E1 mo-
mento a partir de1 cua1 se garantiza e1 riesgo y 1a duraci6n 
de esta garant~a, y v.- E1 m::>nto de 1a garant~a". 

Como rt1timo e1emento esencia1 de1 contrato de1 seguro 
toca ana1izar brevemente a: 

E.- La empresa.- Hasta fines de1 sig1o pasado, se co~ 
ceb~a a1 contrato de seguro ais1ado, de ahl:., 1a dob1e reg1a-
mentaci6n tanto en 1a materia civi1 ~onde personas f ~sicas no 
constituidas. en empresas pod~an ser aseguradores, como en 1a 
materia mercanti1. 

E1 c~1ebre jurista ita1iano Cesar Vivante fue quien 
di6 todo e1 va1or que 1e corresponde dentro de1 mundo jur~di-
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co al. el.emento empresa, e1 cual. como ya 1o hemos dicho es 1a 

o~ganizaci6n econ6mi.ca para constituirlo que se 11ama una mu

tualidad. De no existir este el.emento, el. seguro se reducirra 
a una vulgar apuesta. 

Vivante sostuvo 1a necesidad de reunir una masa de -
riesgos de 1a misma especie, en cantidad suficiente, para que 
con l.as cuotas o primas pagadas al. asegurador por 1a asunci6n 
de esos riesgos se formara un fondo coman con el. cual. se pu-
dieran cubrir 1as p~rdidas que sufrieran 1os pocos a quienes 
dafiara el. siniestro por su rea1izaci6n, es decir, preconizd -
1a necesidad de 11egar a una organizaci6n fundada en 1a ap1i
caci6n de 1as 1eyes de 1a estadrstica. 

En México, 1as aseguradoras están sometidas a 1a pre

via autorizaci6n y vigilancia estatales, conclusiones que se 
tomaron directamente del. proyecto de 1a Federazione de11a 
Imprese Assieuratrici, e indirectamente del. Proyecto Vivante 
del. C6digo de Comercio Italiano. 

As~ pues, 1a Ley de Instituciones de Seguros, obliga 
a toda empresa aseguradora a constituirse no s61o técnicamen
te sino a operar de acuerd·:'.' a 1as reglas riguros~sirnas respe!::. 
to de 1a prima y el. destino que debe dárse1e, as~ como a 1a -
diversificaci6n de riesgos, para 1o cual. Ge reglamenta amp1i~ 
mente todo 1o relativo al. coaseguro ~{ a reaseguro. 

c) DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL CONTRATO DE SEGURO Y EL 
CONTRATO DE FIANZA DE EMPRESA. 

Muy a pesar de que 1as instituciones de seguros y de -
fianzas se organicen y funcionen en fo:rma semejante, real.men
te en cuanto a 1as operaciones que real.izan (seguros o fian-
zas segGn sea 1a instituci6n) éstas tienen no s61o sus seme-
janzas entre s~, sino tambi~ sus respectivas diferencias co
mo veremos a continuaci6n: 

A.- Diferencias.- Las diferencias que podemos sefialar 
son l.as siguientes: 
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1) Pr.:tmero que nada debemos decir que por un 1ado e.l 

seguro es r-1"1.zado por una empresa: aseguradora.en forDla ex-
c1usiva, pues hay 1a prob.:il>ici6n 1eg'a1 de que: persona otra l.a 
pueda rea1izar; en tanto 1a fianza de empresa, se expide exc_!.u 
sivamente por una 1.nstituci6n de fianzas. 

2) Las dos fiquras jur1dicas objeto de nuestro estu
dio persiquen objetos distintos, ya que por ejemp1o e1 sequrc 
tiene por objeto aswnir un riesqo; en cambio 1a fianza tiene 
por objeto garantizar e1 pago de 1a deuda ajena. 

3) E1 interés como e1emento esencia1 de1 contrato de 
seguro es diferente a1 de 1a fianza de empresa, ya que el. in
terds en e1 sequro ea una rel.aci6n auaceptib1e de va1oraci6n 
econ&aica entre un sujeto y una cosa apta para satisfacer una 
necesidad, para prestar una util.idad; en tanto en l.a fianza -
de empresa, el. inte~a podr~amos decir que es l.a re1aci6n en
tre e1 sujeto y 1a deuda (o crédito para e1 beneficiario) 
existente. 

4) En e1 contrato de sequro e1 rieaqo es un el.ementc 
de esencia1, entendido éste como 1a eventua1idad dañosa, o -
sea, --..>>!JO un acontecimiento futuro de rea1izacic5n incierta 
que trae conaiqo un daño para uno de l.oa contratantes, el. as~ 
qurado; en cambio, en l.a fianza de empresa el. riesqo no ea -
precisamente un el.-nto de esencia, pero si:: l.o es l.a deuda -
que forzosamente debe existir. 

5) El. contrato de sequro a diferencia del. contrato -
de fianza de empresa, ea un contrato principal. ya que no re-
quiere de otro contrato para su existencia; l.o cual. no sucede 
en el. contrato de ~Lanza empresa ya que es un contrato acceac;:.· 
río, pu- necesita de otro contrato (el. principal.) para que -
pueda ex:C.stir como tal.. 

6) Desde e..l. punto de vi.ata del. reaseguro, practicadc 
como consecuencia del. contrato de seguro, tambi8n se diferen-



cia del. reafianzamiento practicado a consecuencia de 1a fian
za de e:aipr-a, ya que el. primero es real.izado por empresas -
aaeguradoras me.JU.canas o por reaseguradoras extranjera&, per::-.· 
e1 r-f1.anzam1.ento a pesar de que se practica en "6xíco por 
inat1.tucione• afianzadoras, en el. extranjero se rea1iza por -
empresas reasequradoras, en raz6n de que en e1 extranjero !~s 

compaii~as aseguradoras operan tambien l.a fianza ya que no 
exiate l.a distinc1.6n como en nuestro pa~•-

Lae semejanzas que consideramos hay entre las dos fi
guras objeto de nuestro estudio son l.as siguientes: 

1) Tanto l.a instituci6n que practica el. contrato 
sequro como l.a que real.iza e1 contrato de fianza de empresa, 
es siempre una empresa mercantil, es decir, en una u otra es 
un e1emento esencial., de ta1 modo que si uno de estos dos CO!!, 

tratos son real.izados por personas no organizadas empresaria~ 
mente y que no cuenten con 1a autorizaci6n estatal., dichas 
operaciones estarán viciadas de nulidad. 

2) La naturaleza jur~dica de ambas figuras es 1a de 
ser contratos de derecho mercantil.. 

3) La prima es un elemento esencial en el contrato -
de seguro como tambi6n lo es en la fianza de empresa, pues en 
e1 primero es la contra-prestación del asegurado por la asun
ci6n de1 riesgo por parte del asegurador, y en l.a segunda, es 
también 1a contra-prestaci6n a que se obliga el afianzado por 
1a garant~a del. pago de l.a deuda ajena que toma la fiadora 
(:l..nstituci6n de fianzas). 

4) Otro elemento esencial en el que tienen semejanza, 
es 1a garant1a, entendida en e1 seguro corno 1a garant~a del -
riesgo por e1 asegurador, que se asume desde el momento en -
que se pacta el contrato a aque1 en que se extingue l.a obl.iq!!_ 
ci6n a1 pago de l.a suma asegurada. En 1a fianza de empresa, 
1a garant~a ea en re1aci6n con el. cumplimiento de pagar 1a --
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deuda ajena. 

5) LOS dos contratos son de adhesión, ya que l.as em

presas autorizadas para ·ia real.izaci6n de tal.es contratos l.os 
practican a trav~s de machotes en l.os cual.es señal.an l.as con

diciones general.es a l.as cual.es forzosamente tiene que adhe-
rirse l.a parte con l.a que contraten·. 

6) Son contratos onerosos en atenci6n a que l.as par
tes obtienen provechos y gravSmenes rec~procos. 

7) LOs dos son contratos de tracto sucesivo, pues -
una vez cel.ebrados l.os contratos l.as partes hacen prestacio-
nes continuas o peri6dicas. 

B.) Tanto el. contrato- de seguro como el. contrato de -
fianza de empresa son contratos bil.ateral.es, pues en el.l.os -

l.as partes se obl.igan recrprocamente, es decir, convienen - -
prestaciones para amb~s partes contratantes. 

9) En fin, dichos contratos son al.eatorios, consen-
sual.es, etc. 



CONCLUSIONES 

1.- Tanto la fianza ~~vil como la fianza de empresa 
son contratos ya que ambos requieren de un acuerdo de volunt~ 
des. El primero es preceptuado por e1 C6digo Civi1 en su ar
t~cu1o 1928, y el segundo por 1a Ley Federa1 de Instituciones 
de Fianzas en su artS.culo 12. 

2.- El C6digo de Comercio de 1854 regu16 a la fianza 
mercantil de una manera especial pero muy concreta, ya que le 
seña16 cuatro artS.culos en el •TITULO VI•; en atenci6n a e11o 
consideramos que el C6digo de Comercio de 1889 (vigente s61o 
en parte} deberS.a haberle dedicado un cap~tu1o especial a la 
fianza mercantil ya que no se ocupa de e11a, dejando su regu-
1aci6n a 1a Ley Federal de Instituciones de Fianzas. 

3.- De acuerdo con 1a c1asif icaci6n de actos de co--
mercio del Maestro Fernando Ojeatos Mart~ez, la fianza de ""!!!. 
presa es un acto de comercio de mercanti1idad condicionada -
principal, por e1 sujeto. 

4.- Por disposici6n expresa de1 art~cu1o 7 de 1a Ley 
Federal de Instituciones de Fianzas, s61o 1as instituciones -

de fianzas pueden otorgar habitualmente y en forma profesio-
na1 fianzas a t~tu1o oneroso; sin embargo, para -esta regla 
existe 1a excepci6n que se contiene en e1 artS.cu1o 17 frac-
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ci6n IX de l.a Ley General. de Instituciones de Crédito, en el. 

sentido de que l.os Bancos de Dep6sito podrán otorqar fianzas 

o cauciones cuando l.as instituciones especial.izad~s ~o puedan 
expedirl.as por razón de cuantía, aunque para el.l.o tienen que 

ser autorizadas por l.a Secretaría de Hacienda y Cré¿itc PCibl.~ 

co. 

6.- Cl.asificamos a l.a fianza mercantil. denLro de l.os 
actos de comercio de mercantil.i.dad condicio~ada, ª'.::ceso:a:ios, 

cuando resul.ta de l.a cel.ebraci6n de comerciantes entre sí, en 
cuyo caso est~ afectada por una presunción de mercanti.lid.:i.d -
"juris tantum" (Art. 75 frac. XX del. c. Comerci.o). "Pero tmn
bién habr.á fí..anza mercantil., -cuando ésta sea cel.cbrnna entre 
comerciantes y banqueros (Art. 75 Fracción X..XI del e. Corr.er-
cio), de modo que aquí devendrá. mercant!.l, por una pr<;sur .. ci6n 

"jure et de jure". 

7. - Al. hab1.ar de 1a fianza merc.s.ntil. h.erios di.cho qu .. :! 

podemos de:Einirl.a, como "aquel.J.a que tiene por objeto garant~ 
zar el. cumpl.imiento de una obl.igación mercantil. o contrato -
mercantil., o l.a que resul.ta del. hecho de que l.a real.ice una -
instituci6n especial.izada o excepcional.mente una instituci6n 
de crédito, o aquel.l.a que resul.ta de l.a rel.aci6n de sujetos 
cuando éstos son comerciantes". Agregamos que también podía 
ser definida, como "aquel. contrato que s~ celebr~ entre come~ 
ciantes, o por una instituci6n autorizada por el Gobierno, o 
bien l.a que resul.ta del. hecho que tenga por objeto ·3.Segurar 
un contrato u obl.igaci6n de natural.eza mercantil". 

s.- AJ. no regl.amentar en forma especial el concrato 
de fianza de empresa l.a Ley Federal. de Instituciones de r'ian
zas, consi.deramos sea correcto que se expida una ª'Le.y sobre -

el. .Con.trato de Fianza de Empresa". Creemos que sería de gran 

interés ia existencia de esta l.ey, ya que la Ley rederal de -
Instituciones de Fianzas enfoca su regl.amentaci6n principal-

mente a l.as instituciones de fianzas y no a ios contratos que 
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practican¡ por io que 1as disposiciones a1 respecto son esca

sas y dispersas. 

9.- A1 no definir 1a Ley Federa1 de Instituciones de 
Fianzas a 1a fianza de empresa, hemos decidido definir1a, co

mo "e1 contrato por el cua1 una instituci6n de fianzas se com

promete a garantizar e1 cump1imiento de una ob1igaci6n deter
minada frente a un tercero, para el caso de que e1 fiado no -
1a cump1a, quien a su vez se compromete a pagar una prima por 
1a garantía prestada". 

10.- En la fianza de empresa 1as partes contratantes 
son 1a instituci6n afianzadora y e1 fiado o deudor principal 
(sa1vo en la fianza de fide1idad en que la institución contr~ 

ta con e1 acreedor), a diferencia de 1a fianza civil, en la -

cua1 1as partes que ce1ebran dicho contrato son el sujeto fi~ 

dor y el acreedor ya que 1a voluntad del fiado realmente no -
tiene trascendencia. 

11.- Consideramos, a1 igual que el l..c ..:<:nciadc _,u.es 

Ruiz Rueda, qJ.Je.e-1 objeto de1 contrato de fianza de empresa 

1o es 1a prestaci6n de garantía, que se otorga en un rnomentc 

dado por 1a institución afianzadora para garantizar el cumpl~ 
miento de la deuda ·ajena en forma personal, pero come-• .§1 mis
mo 1o sefia1a, dicha prestaci6n es distinta de 1a que se da en 
1a ob1igación principa1. 

12.- En el capítu1o IV de1 presente trabajo, 11egamos 
a 1a conc1usión de que no existe 1a so1idaridad fiadora de las 
instituciones de fianzas, ya que ni se consigna en 1a Ley Fe

dera1 de Instituciones de Fianzas, ni 1as instituciones afia~ 

.. zadoras se ob1igan solidariamente con e1 deudor principal, 
puesto que verdaderamente la fiadora contrae una ob1igaci6n 

que resu1ta distinta de la de1 fiado, a pesar de que dicha -

ob1igación presuponga la existencia de 1a ob1igaci6n princi-

pa1. Adern&s, e1 Derecho Civi1 como materia sup1etoria de1 D~ 
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recho Mercanti1 seña1a en re1aci6n con la so1idaridad civi1, 

que la solidaridad no puede presumirse Y que para que exista 

es necesario que surja por disposición 1ega1 o por voluntad -

de las partes (Art. 1988 C. C.). Por l.o mismo, hemos seña1a

do en e1 Cap~tu1o IV 1as diferencias entre tal.es figuras. 

13.- Por considerar que l.a Ley Federal. de Instituci~ 
nes de Fianzas en su artículo 114 no define en forma completa 
y precisa el. contrato de reafianzamiento, l.o hemos definido -

nosot'!'"os, como "el. acuerdo de voluntades, por el. cual. una par

te -empresa mercantil.- 11.amada reafianzadora o reaseguradora 
(constituida de acuerdo a l.os preceptos establecidos en mate

ria de fianzas o de seguros, ya sea en nuestro pars o en el. -
extranjero), se obliga mediante el. pago de una cantidad cier

ta, determinada o determinable l.1amada prima, a asumir por --
cuenta de otra, un posible riesgo, consistente en probables 

pérdidas derivadas de un sol.o negocio de fianzas (facul.tati-

vo) o de un c1Íinul.o de el.los (autom&tico), de l.os que 1a dire~ 
ta l.e ha concedido u.na participaci6n. 

14.- Consideramos que el. objeto de1 reafianzamiento 
no es propiamente garantizar una deuda, sino asumir un riesgo 

y por tanto pensamos que se trata más bien de un contrato de 
seguro y no de un contrato de fianza. 

15.- Hablamos en forma muy brevísima del. contrato de 
seguro en el. Capítulo VI, con el objeto de señal.ar l.as dife-
rencias que tiene con l.a fianza de empresa. Y a1 no definir
lo l.a Ley del. Contrato de Seguro, hemos propuesto definirlo, 
como "aquel. acuerdo de voluntades, por el cual. una. empresa or

ganizada para tales efectos 11.amada asegurador (l.a que asume 

una serie de riesgos compensándolos conforme a l.as leyes de -

la estadística) se obliga mediante el pago u obl.igaci6n de p~ 

go de una cantidad cierta, en dinero, determinada o determin~ 

ble (prima), a rehacer al. asegurado o a un tercero dentro de 
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l.os l.~tes del. conven:Lo de 1.as consac:iuerici.as de un evento ~ 

ñoso e :Lncierto (riesqo) , o bien, a pagar un capital. o una 

renta a1. ocurrir un evento que al.canee a l.a vida humana". 

-~, ...... ,_.,. 
~ .. ~L .. ~_, ~C./ -

.o. n :;\. ·'~~ . . . . . . ~-· .. 
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