El Derecho de las Instituciones de
Fianzas a la Sustitucion del Fiado en el
Cumplimiento de su Obligacion

Trabajo presentado para el XI Premio de Investigacion
sobre Seguros y Fianzas, 2004,

Lic. Francisco José Lopez Alvarez
“MONPACK”

r,b COMISION NACIONAL DE

SEGUROS Y FIANZAS
CNSF

I Premio de Investigacion sobre
Seguros y Fianzas 2004

Segundo Lugar
Categoria de Fianzas

SHCP




RESENA DEL TRABAUJO. ..ottt ettt e e e e e e e e e e e e et e e e e e e e e ae e e enans 4

I.- LAS OBLIGACIONES Y SU CUMPLIMIENTO. ...t e 11
1.1.- DE LAS OBLIGACIONES. ..ttt ettt e e e e e 11
1.1.1. LA OBLIGACION EN GENERAL. ..ttt e et eaas 12
1.1.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION EN GENERAL. ...ciiiiiii i eeeeee e 12
1.1.3.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES. ... . e 14
1.2.- DE LA OBLIGACION PRINCIPAL (AFIANZADA) . i 15
It O O ] ! 0 15
1.2.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION PRINCIPAL. ... 16
1.2.2.2.- OBJETO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL. ...t 16
1.2.2.3.- VINCULO JURIDICO QUE NACE EN VIRTUD DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.18
1.2.3.- LA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMACION EN LA OBLIGACION PRINCIPAL. ...... 18
1.3.- DE LA OBLIGACION FLADORA. .. et aee e 22
1.3.1. CONCEPTO DE OBLIGACION FIADORA. ... .cuitiiieieie e ee e e enees 22
1.3.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION FIADORA. ...ttt 24
1.3.3.- EL CARACTER DE TERCERO QUE TIENE EL FIADOR. .....uivuiiiiiieiieieeeeeeneeneen, 33
1.3.4.- ALTERNATIVIDAD DE LA OBLIGACION FIADORA, APARENTE CONTRADICCION
CON EL ARTICULO 117 DE LA LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS. ........... 35
I I 1 N 0 P 36
1.4.1.- CONCEPTO DEL PAGO. ... ettt ettt et e e e e e e e anne s 36
1.4.2.- EFECTOS DEL PAGO. ...ttt ettt et e e et et e et et e e e eene e nans 38
1.4.3.- REQUISITOS DEL PAGO. ..ttt ettt e et e et e e e eeaneees 39
1.4.4.- EL INCUMPLIMIENTO. ...t e e e 42
1.4.5.- EL DERECHO DEL BENEFICIARIO AL CUMPLIMIENTO Y EL DERECHO DEL
DEUDOR AL CUMPLIMIENTO . ..ttt ettt et ettt e e e e e 44
1.4.6.- DERECHO DE UN TERCERO AL CUMPLIMIENTO Y LA LEGITIMIDAD DEL FIADOR
PARA CUMPLIR CON LA DEUDA AJENA. ..t ettt e e e 45

1.5.- FIGURAS ALTERNAS PARA EL CUMPLIMIENTO O PAGO DE LAS
(@ =Y I L O F ] N 48

11.- LA SUBSTITUCION DEL FIADOR, EN EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DEL

e N 5 1 Y 49
2.1.- ENUNCIACION LEGAL. ittt e e e ettt e e e e aanees 49
2.2.- CONCEPTO DE LA SUBSTITUCION. ...cuuiiiiiiiiiii e 50
2.3.- DIFERENCIAS CON LA CESION DE DERECHOS. .......iuiiiiiieieeieeeeeeeeeeeea 57
2.4.- DIFERENCIAS CON LA SUBROGACION. ......iitiiiiiiiiee e 59
2.5.- DIFERENCIA CON LA ASUNCION DE DEUDAS. ....c.uiiiiiiiiiieieeieee e 62
2.6.- EL PAGO REALIZADO POR UN OBLIGADO SOLIDARIO. ... 64

COMISION NACIONAL DE

SEGUROS Y FIANZAS www.cnsf.gob.mx




2.7.- CARACTER PROPIO DE LA FIGURA DE LA SUBSTITUCION PREVISTA POR EL

ARTICULO 121 DE LA LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS. ................ 65
2.7.1. NOTAS DISTINT IV AS . e e e e aaaes 65
2.7.2.- NATURALEZA JURIDIC A. .ttt ettt ettt e e e e e aanes 66

2.8.- JUSTIFICACION Y UTILIDAD DE LA SUBSTITUCION. ....cooiviiiieiiiiieiieeeeenn. 66

2.9.- ESQUEMAS EJEMPLIFICATIVOS DE LA SUBSTITUCION. .....ccoceviiiiiiieneenenn. 69
2.9.1.- SUBSTITUCION EN OPERACIONES CON FIANZA DE CUMPLIMIENTO Y ANTICIPO.69
2.9.2.- SUBSTITUCION EN OPERACIONES CON FIANZA DE CUMPLIMIENTO. .............. 72
2.9.3.- SUBSTITUCION EN OPERACIONES CON FIANZA DE ANTICIPO. ......c.ccvvevnnnenn. 74
2.9.4.- SUBSTITUCION EN OPERACIONES CON FIANZA DE VICIOS OCULTOS Y
L7 I 5 I 77

2.10.- DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES, MEDIANTE LA
SUBSTITUCTON. ..ttt et et eas 77

111.- PROBLEMATICA Y REFORMAS NECESARIAS A FIN DE QUE EL PRIVILEGIO

CONSIGNADO EN EL ARTICULO 121 DE LA LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE
FIANZAS PERMITA LA SATISFACCION DE LA OBLIGACION DEL BENEFICIARIO Y

REDUZCA EL QUEBRANTO EN PERJUICIO DE LA INSITUCION DE FIANZAS............ .83
3.1.- SUPUESTOS DE APLICACION Y TIPOS DE GARANTIAS EN LAS QUE OPERA LA
SUBSTHITUCTON. ..ttt ettt e eas 83

3.1.1.- POR FIADO O BENEFICIARIO .- e 83
3.1.2.- POR PROCEDIMIENTO DE RECLAMO . ... .t e et e ae e 83

3.2.- OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA

10123 3 10 L0 T ) N 85
3.2.1.- PROBLEMATICA DERIVADA DEL EJERICIO DE ESTE DERECHO. ................. 86
3.2.2.- PROBLEMATICA RELACIONADA CON EL OTORGAMIENTO DE GARANTIAS SOBRE
LOS TRABAJOS CUMPLIDOS. ... e e e 88

3.2.3.- LEGITIMACION DEL FIADOR PARA EXIGIR Y RECIBIR LA CONTRAPRESTACION
QUE PROCEDE CON MOTIVO DEL CUMPLIMIENTO SUBSTITUTO DE LA OBLIGACION. .. 89
3.2.4.- EFECTO LIBERATORIO DEL CUMPLIMIENTO SUSTITUTO Y SUS EFECTOS

RESPECTO DE LA OBLIGACION PRINCHIPAL. ...euiuiit et eeane e 90
3.2.5.- PROBLEMATICA DE LA SUBSTITUCION RELACIONADA CON EL TEMA DE LA
R OO | 92
3.3.- LA OBLIGATORIEDAD DE LA SUBSTITUCION. .....iiiiiiiiiiiiiieieeieeeeeeeie e 93
3.3.1.- LA OPOSICION DEL FIADO AL CUMPLIMIENTO SUSTITUTO POR LA INSTITUCION
D N PP 93
3.3.2.- LA OPOSICION DEL BENEFICIARIO AL CUMPLIMIENTO SUSTITUTO POR LA
INSTITUCION DE FIANZAS. ...ttt e e e, 95
3.3.3..- LA OPOSICION DEL FIADOR AL CUMPLIMIENTO SUSTITUTO. ..ccvevvineennennenn. 96

3.4.- EL CUMPLIMIENTO FORZOSO DEL FIADOR, CUANDO ESTE OPTO POR EL
CUMPLIMIENTO SUSTITUTO y LA NECESIDAD DE UNA VIA ESPECIAL PARA QUE
EL BENEFICIARIO PUEDA RECLAMAR EN FORMA EXPEDITA AL FIADOR, LOS
DANOS Y PERJUICIO POR EL NO CUMPLIMIENTO DE LA SUSTITUCION. ............. 97

COMISION NACIONAL DE

SEGUROS Y FIANZAS www.cnsf.gob.mx




3.5. LA DACION EN PAGO Y ENTREGA EN FUNCION DE PAGO. ....c.cceueivneinanneennnns 98

3.6.- EL OFRECIMIENTO EN PAGO Y LA CONSIGNACION PARA EL CASO DE MORA
L8t I I o P 99

3.7.- CONSIDERACIONES ADICIONALES AL EJERCICIO DEL DERECHO A LA

RS0 S I I L @ ] P 100
3.7.1.- EL AVISO A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 118 BIS DE LA LEY FEDERAL DE
INSTITUCIONES DE FIANZAS . ..o ettt ettt eeaes 100
3.7.2.- DEBERA EXISTIR UN DICTAMEN DE PROCEDENCIA Y SUBSTITUCION? ......... 101
3.7.3.-,PODRA OPONERSE AL FIADOR LA INDEBIDA SUBSTITUCION EN VIRTUD DE
EXISTIR EXCEPCIONES DEL FIADO? . ...ttt e e et et e e 101

3.7.4.- ACCIONES DEL FIADOR FRENTE AL DEUDOR, EN VIRTUD DE LA SUBSTITUCION.102

3.8.- EL CUMPLIMIENTO SUBSTITUTO EN LOS CASOS DE ORDEN JUDICIAL DE NO
PAGO O POR CONCURSO DEL FIADO O DEL BENEFICIARIO......cccccoiiiiiiiieeaee 107

3.9.- PAGO DEL FIADOR A UN SUJETO QUE NO ES ACREEDOR DEL FIADO. ERROR
EN LA EXISTENCIA DEL ADEUDO. ...ttt et ettt et e e e e e aaes 110

3.10.- OPOSICION DEL FIADOR AL BENEFICIARIO, DE LAS EXCEPCIONES DEL

LD 1L 5 0 ] 111
CON CLUS I ONES. ..o ettt ettt ettt e et e et e ran e eanees 112
B I B LI O G R AR L A, e e 114

COMISION NACIONAL DE

SEGUROS Y FIANZAS www.cnsf.gob.mx




RESENA DEL TRABAJO.

En esta investigacion no se tocan los conceptos basicos de la fianza, puesto que se parti6 de
la premisa de que existen diversos estudios que han definido en forma clara la fianza, su
naturaleza juridica, sus partes, las obligaciones y derechos que derivan de ésta y demas
nociones generales.

Sobre el particular, estimamos que tocarlos de nuevo excederian el objetivo del tema
planteado, por lo que en la presente investigacion nos limitaremos a estudiar la figura de la
substituciéon prevista por el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas y el
contexto tedrico dentro del cual se desenvuelve, asi como sus relaciones con otras figuras
juridicas con las cuales puede tener contacto, tanto referidas a la obligacién fiadora como a
la obligacion principal.

Dentro del tema en estudio, las primeras inquietudes que se nos plantearon fueron
tendientes a conocer la operacion de la substituciéon en la practica, resultando de este
estudio preeliminar la conclusion de que la figura no es utilizada por las Instituciones de
Fianzas, dada su complejidad y su exigua regulacién, que deja practicamente a la
imaginacion del interprete todas las reglas a las que debe sujetarse su instrumentacion, asi
como los derechos y obligaciones que resultan a cargo de las partes (acreedor, deudor y
fiador).

Tan es asi que inclusive, existen Instituciones de Fianzas, operando en forma masiva que a
la fecha no han utilizado este privilegio, por las razones apuntadas.

Ello, nos llevé a identificar con mediana claridad, los distintos problemas a los que se
enfrenta el fiador y el propio beneficiario, en el ejercicio de esta substitucion.

La probleméatica encontrada puede ser tan simple como definir: ¢en qué plazos podra
gjercitarse esta opcion?; ;dentro de que plazo debera cumplirse la obligaciéon por el fiador?;
¢en qué condiciones?; ¢cudl seria la naturaleza de esta substitucion?; ¢seria liberatoria del
deudor?; ¢seria optativa para el fiador y obligatoria para el beneficiario, o sera optativa para
ambos?; etc.

Asimismo se hara un analisis de la naturaleza juridica de la figura en estudio, de éste resulté
la conclusion de que la figura prevista por el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas es una especie de las formas de pago por tercero, que al ser reconocida al fiador,
viene a constituir para éste un privilegio.

Estimamos conveniente, para abordar el tema seleccionado, partir del andlisis de Ila
obligacion misma y sus consecuencias (el cumplimiento y el incumplimiento).

Ello obedece a que consideramos que la obligacién a cargo del deudor principal es el punto
fundamental de andlisis, en la evaluacion de la viabilidad de la substituciéon o no en el
cumplimiento de una obligacién, por parte del fiador, y es precisamente de este punto de
donde derivarian las reglas para identificar los supuestos en los cuales se podria actualizar la
substitucion.

Lo anterior, ya que seran las caracteristicas de esta obligacion principal garantizada, las que
definiran si es posible o no la ejecucion sustituta del contrato por parte del fiador, es decir, si
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es viable el pago por un tercero o no, p. ej.: En obligaciones de caréacter intuito personae, es
entendible que el derecho del fiador se vea limitado por las caracteristicas propias de la
obligacion garantizada.

Asimismo, esto también nos permitira distinguir de lo que se denominara “el incumplimiento
esencial” y el “incumplimiento no esencial”. De estos, el segundo es el que puede dar lugar
al ejercicio del cumplimiento por parte del fiador.

Esta metodologia resultdé congruente inclusive, con el tema con el que se denomina esta
investigacion: “EL DERECHO DE LAS INSTITUCIONES DE FIANZAS A LA SUBSTITUCION DEL
FIADO EN EL CUMPLIMIENTO DE SU OBLIGACION”.

Sentimos que este planteamiento tiene su fundamento en que, precisamente, lo que haria el
fiador, al optar por el cumplimiento sustituto es, cumplir con la obligaciéon que el fiado
tiene para con el beneficiario, constituyendo asi un supuesto de pago por tercero.

En este, tendran importancia mayuscula los términos y condiciones bajo las cuales se haya
pactado con el fiado la obligacion principal, a fin de identificar si en el caso concreto estamos
en presencia de un incumplimiento esencial, para asi estar en aptitud de identificar una mora
reparable y una mora irreparable.

De estar en la mora reparable, en el caso de la substitucién, estimamos que deberan
incluirse por el legislador reglas que produzcan variantes a las condiciones y términos en los
que se pacté la obligacién, dado que seria contradictoria la idea del cumplimiento substituto
para el caso de incumplimiento, con la necesidad de que este pago por tercero impida que se
produzca un incumplimiento.

Estas variantes, estimamos que deberan ser atendidas en forma casuista por el legislador,
puesto que es tal la variedad de supuestos que pueden generarse tantas inquietudes como
contactos tenga el fiador con el beneficiario y posteriormente con el fiado.

No se puede partir de la premisa errbnea (de la que parten algunos interpretes de esta
figura), en la que consideran que la obligacion del fiador (cuando opta por la substitucion),
se debe cumplir en los mismos términos y condiciones que la del fiador, puesto que tan solo
por la cuestion temporal resulta imposible.

De acuerdo a lo anterior, lo que se propone en este trabajo es un andlisis que tome en
cuenta los siguientes temas a estudio:

a) Elementos esenciales de la obligacion principal y su relacién con la
obligacion accesoria o fiadora.

b) El planteamiento de la substitucién tratando de identificar su naturaleza, la
diferencia de ésta para con otras formas de pago por tercero, la utilidad de
la figura y otros puntos importantes relacionados con ella.

c) Finalmente, realizaremos un analisis de la problematica que en la practica
se puede apreciar, con una propuesta de solucion para aquellos casos en
los que la problemética derive de una laguna en la ley y finalmente las
reformas que a nuestro modo de ver darian mayor utilidad a la figura en
estudio.
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En este dltimo punto es donde metodoldégicamente optamos por abordar la problematica que
surge con motivo de la aplicacion efectiva de la substitucion.

La problematica que identificamos, se pretende solucionar mediante una interpretacion
analégica del contenido material de las diferentes normas que rigen al pago por tercero,
tratando de atemperarlas y ajustarlas de acuerdo a la naturaleza juridica de la substitucion.

En esta identificacion ha sido de utilidad el tratar de entender con claridad la diferencia entre
la substitucién en el cumplimiento de la obligacién prevista por el articulo 121 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, respecto de otras figuras (cesion de créditos, cesion de
contrato, asuncién de adeudo, subrogacién) y respecto de otros pagos realizados por
terceros (como puede ser el caso del cumplimiento sustituto que previenen los articulos
2064 a 2068 del Cadigo Civil Federal).

Estimamos que el tema en estudio es relevante, para la operacion de las Instituciones de
Fianzas, puesto que efectivamente la aplicacion de esta figura puede implicar la reducciéon de
quebrantos para las Instituciones y por otro lado también constituye un medio eficaz de
reducir los perjuicios del beneficiario derivados del incumplimiento.

Inclusive dentro del desarrollo del tema realizamos lo que seria una “corrida” ideal, que nos
permite visualizar el efecto generador que puede tener el invertir el importe que tendria que
pagar le fiador, y aportarlo al cumplimiento de la obligacién.

Sobre este punto, se ha comentado que no siempre la substitucion es la solucién para
reducir un quebranto, dado que el fiador se puede ver obligado a “invertir’ mas de aquello
que tendria que pagar con motivo del incumplimiento del contrato (las personas que hacen
estos comentarios parten de la base de que el fiador se limitar4 a pagar y el beneficiario a
recibir).

Sin embargo, tal premisa en nuestra opinion es falsa, puesto que esta nocién no atiende a la
verdadera naturaleza y efectos de la figura, dado que no sentimos que en la intencién del
legislador esté el que el fiador se limite a realizar el pago de lo reclamado y que esto se
destine al cumplimiento de la obligacién.

Por el contrario, la intencién del legislador es, permitir al fiador que cumpla con la obligacion
contratada, invirtiendo en ese cumplimiento el importe por el que se asumié responsabilidad
en la fianza o inclusive invirtiendo cantidades mayores a las garantizadas por la pdéliza, con la
finalidad de que el fiador pueda recibir este importe como contraprestacion del propio
beneficiario ante el cumplimiento substituto de la obligacion.

Como se aprecia, esto no necesariamente producira un quebranto para el fiador, dado que,
al constituir una forma de pago por tercero, necesariamente se produciran en su favor los
derechos que tendria el fiado, en el caso de que hubiere cumplido con la obligacion.

Estas obligaciones se refieren a los pagos que podra recibir el fiador (y que hubieren
correspondido al deudor), con motivo de la ejecuciéon de la obligacion contratada.

Es decir, no se puede pensar que este cumplimiento del fiador sea a titulo gratuito (puesto
que ello implicaria traducir el incumplimiento en una sancién consistente en el cumplimiento
de la obligacién e impuesta al fiador), sino que debe concluirse que la razén de ser de este
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“privilegio” es otorgar la oportunidad para que el fiador pueda cumplir con la obligaciéon y de
esta forma reduzca su responsabilidad por la amortizacion de anticipos, por la aplicacion de
la proporcionalidad en cumplimientos y por la generaciéon de recursos al generar obra o
entregas que generen el derecho legitimo al cobro de estimaciones y facturacion a favor del
fiador.

Conforme a ello, y como primeros supuestos en el que puede estimarse viable la
substitucion, seran aquellos casos en los que la obligacién a cargo del deudor no ha sido adn
pagada a éste por el beneficiario, puesto que en ese supuesto no seria financieramente
conveniente el cumplimiento dado que el importe que invirtiera el fiador en el cumplimiento,
no tendria vuelta por via de pago del mismo por parte del beneficiario.

El segundo de los supuestos lo encontramos en aquellos casos en los que, sin haber pago
por avance a favor del fiador, la substituciéon traeria como consecuencia la reduccion
proporcional de responsabilidad.

Es decir, puede pactarse que ante el incumplimiento de cualquier clausula de un contrato se
pueda hacer exigible la fianza, sin embargo, si del andlisis del reclamo resulta que la
obligacion incumplida puede cumplirse con importes menores al reclamado, desde luego sera
mas conveniente para el fiador cumplir que pagar el reclamo y de esa forma se satisfacen
ambos intereses, el del fiador, al hacer rentable su operacion; y el del beneficiario, al lograr
el cumplimiento de la obligacién garantizada.

Estos dos supuestos, a su vez tendran variantes y tendran reglas que trataremos de
desarrollar mas adelante.

También resulta relevante el tema, dado que todas las obligaciones (cuando menos las
contractuales), nacen para cumplirse.

Esta es la idea toral en la que se basan los contratantes, cuando actian de buena fe en la
celebracién de un contrato.

En este sentido, vemos en la institucién del cumplimiento sustituto por parte del fiador, no
una herramienta de evasion de las obligaciones de éste, sino una herramienta adicional que
permite la plena eficacia del fin de los contratos (su cumplimiento), dado que la idea de
lograr el cumplimiento no tiene por que estar ausente en el beneficiario, aun en los casos en
los que exista fianza otorgada para garantizar el acto.

Esto atiende inclusive al interés de los beneficiarios, los que ante el incumplimiento del fiado
se han tenido que lamentar, puesto que este incumplimiento genera a su vez retraso en sus
proyectos y el riesgo de desencadenar incumplimiento del propio beneficiario frente a otros
contratantes.

Claro que, pese a la existencia de estas maximas, es la falibilidad humana, la que en
ocasiones provoca que las obligaciones tengan un fin distinto al esperado y es cuando se
presenta el incumplimiento de las obligaciones.

Este incumplimiento del fiado, genera, entre otras contingencias:
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a) Distraccion de recursos para atender el cobro de las pdlizas, al grado tal que
algunos llegan a tener Departamentos Institucionales dedicados exclusivamente al
cobro de pélizas de fianza.
b) Atrasos en los proyectos para lograr el cumplimiento por parte de un nuevo
contratista de la obligacion incumplida, misma que desfasan hasta que logran hacer
efectiva la pdéliza otorgada.

¢) Financiamientos elevados para financiar el arranque de los trabajos incumplidos, en
los casos en que la respuesta de las instituciones de fianzas, no se da dentro de los
plazos que tienen éstas para emitir sus respuestas o cuando la respuesta es
desfavorable a los intereses del beneficiario.

d) Pérdidas derivadas del incumplimiento, en virtud de que el importe de la péliza no
resarce completamente las consecuencias derivadas de este evento.

Por lo anterior, el cobro de las pdlizas de fianza, es la uUltima expectativa que tiene el
beneficiario cuando se llega a presentar el incumplimiento de un contrato y por ello, el pago
por tercero o cumplimiento substituto se torna en la solucibn mas viable para resolver la
probleméatica que genera el incumplimiento.

Por otro lado, respecto del fiador, este incumplimiento (del fiado) llega a constituir un evento
no esperado ni buscado al momento de la emisién de la fianza.

También se encuentra dentro de estos eventos no esperados al momento de la emision de la
poéliza de fianza, el quebranto que se produce en virtud del pago que realice el fiador de los
importes reclamados.

En este caso, la substitucion o pago por tercero, también puede representar para el fiador,
una herramienta que le permita reducir el quebranto en que se hubiere incurrido por el
incumplimiento del fiado, dado que al darse cumplimiento a la obligacién garantizada, las
consecuencias a reclamar con cargo a la pdliza también podran estimarse disminuidas al
desaparecer la causa generadora del reclamo o cuando menos ajustarse en funcién de los
montos por lo que el fiador pudo avanzar en el cumplimiento.

Ahora bien, en la concepciéon de las reglas que deben regir a esta figura, es importante que
se considere, que si bien el cumplimiento es una maxima que debe regir el contrato o la
obligacién no cumplida, también lo es que en su celebracion las partes han definido
determinadas condiciones, plazos y caracteristicas del objeto, de modo tal que quien intente
optar por el cumplimiento deber& tener presente como es que fue asumida la obligacién por
el fiado; asimismo, también el legislador debera prever cuéles seran los derechos minimos
del fiador que intente el cumplimiento substituto, para asi dejar claros los supuestos en los
cuales se podra dar éste.

Es en este punto, en el que la legislacion deberia ser mas explicita para establecer clausulas
naturales propias a la fianza, relacionadas con la substitucibn, que permitan prever de
antemano, las relaciones que se estableceran entre el beneficiario y el fiador, con motivo del
incumplimiento del fiado, y las reglas claras para identificar de mejor forma el
incumplimiento no esencial de la obligacién garantizada.
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Es decir, normas que prevean claramente los plazos y condiciones a las que se sujetard, no
ya el deudor, sino el fiador, en el cumplimiento de la obligacion; y que prevean, ademas,
todas las consecuencias que en su caso se derivarian de la substituciéon en el cumplimiento
de las obligaciones (p.ej: la garantia de vicios ocultos, la legitimacion para el pago de
avances de obra, etc.).

Como se aprecia, resulta evidente la importancia que tiene la figura de la fianza, como medio
para legitimar a un tercero que, de buena fe, puede participar, con el acreedor (beneficiario),
en la debida satisfaccion de su derecho de crédito, mediante “la entrega de la cosa debida”
instrumentada por via del ejercicio de privilegio que otorga al fiador el articulo 121 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas.

Como se verd, esta substitucion en el cumplimiento de la obligacién, permite al fiador hacer
frente a su obligacion y en esa misma forma que el beneficiario, a su vez, vea satisfecha la
expectativa que tenia respecto del cumplimiento de la obligaciéon principal.

Es decir, el ejercicio de este derecho del fiador puede representar el cumplimiento de la
obligacion principal, tal y como estaba pactada (salvo las variantes que se presentan en
virtud del incumplimiento), con la reduccién considerable de los dafios y perjuicios en
perjuicio del beneficiario.

Finalmente podemos afirmar que la problematica que envuelve a esta figura, puede
validamente agruparse en los siguientes rubros:

a) Problematica técnica.- El objeto de la obligacion principal puede ser variado y de
alta especialidad, razén por la cual es dificil que el fiador pueda cumplir con medios
propios o que inclusive no pueda conseguir quien, en su nombre, realice los trabajos
incumplidos por el fiado.

b) Problematica fisica.- El objeto de la obligaciéon principal es de caracter tal que no
puede ya cumplirse con la obligacion.

c) Problematica juridica.- La legislacion tiene lagunas que no resuelven los
supuestos ni el procedimiento que regulan este privilegio y de donde derivan
problemas de legitimaciéon del fiador, plazo para el cumplimiento a cargo del fiador,
régimen financiero del cumplimiento de la obligacién, legitimacidon para recibir los
pagos de los flujos que el contrato genere y modo, la forma de cumplirse con la
obligacion y la problematica de los contratos intuito personae. Aunado a ellos también
estan los problemas relacionados con la recuperacion que debera intentar el fiador
respecto de aquellos dafos y perjuicios que se le causen (por el fiador), en virtud del
incumplimiento de la obligacién y por tener que sustituirse en el cumplimiento de la
obligacion.

d) Problematica financiera.- En ocasiones el cumplimiento de la obligacién a cargo
del fiador puede representar pérdidas mayores que las propias al pago de la
reclamacion. Es decir, se debera partir de considerar que en el cumplimiento de la
obligacion no debera actualizarse una pérdida mayor a aquella que se produciria de
pagarse el reclamo en el caso de incumplimiento.

e) Por el tipo de obligacion incumplida.- Esta figura aplica s6lo en aquellos casos
en los cuales la obligacion del fiado tiene por objeto un hacer o un dar, por tanto no
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aplica en los casos en que el objeto de la obligacibn sea un no hacer; tampoco
operarda en los casos en que la obligaciéon sea intuito personae.

A pesar de la problematica expuesta, es evidente que en algunos casos, mediante el ejercicio
de este privilegio puede el fiador reducir sustancialmente el riesgo derivado del
incumplimiento, con la ventaja al mismo tiempo de la debida satisfacciéon del acreedor
beneficiario.

En este sentido es de aclarar que la bibliografia no toca la figura en estudio, existiendo
amplios trabajos sobre otras figuras similares, pero que no permiten una aplicacion
irrestricta dado que sus supuestos y sus efectos son distintos.

En cuanto a su naturaleza, para algunos es una asuncion de adeudos; para otros, una
subrogacion pasiva y para otros, se traduce en que la obligacion fiadora tiene un objeto
alternativo, para otros es soOlo una forma de pago por tercero, sujeta a condiciones y
términos distintos a los pactados por el fiado.

Sobre este punto, se comentaran las objeciones que tenemos a las distintas posturas, a fin
de proporcionar al lector informaciéon suficiente para modelar un juicio personal sobre este
punto.

Como conclusién de esta investigacion se pretende llegar a tratar todos estos puntos en
forma sistematica, para que el lector pueda apreciar esquematicamente la realidad de esta
figura.
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I.- LAS OBLIGACIONES Y SU CUMPLIMIENTO.

1.1.- DE LAS OBLIGACIONES.
El tema toral de la investigacion parte del concepto mismo de la obligacion.

Es decir, hablamos del vinculo que se genera entre ésta, sus efectos (cumplimiento de ésta)
y en su caso la viabilidad de que otro la cumpla cuando el deudor principal no puede o no
quiere dar este cumplimiento.

El tema en estudio plantea la necesidad de buscar solucion a la consecuencia del
incumplimiento; es decir, a realizar un analisis de las figuras que permiten resolver el
incumplimiento, aln cuando en éste participa un tercero.

Estas formas desde luego obligan a identificar como puede cumplirse una obligacién, y en su
caso, quien puede hacerlo.

Lo anterior a fin de identificar si el tercero, cuando intente dar cumplimiento, se encontrara
sujeto a las mismas condiciones, términos y demas modalidades a las que se sujetd la
obligacioén principal.

Asimismo, a fin de identificar si cualquier tercero tiene el derecho a cumplir.

Es decir, tanto desde la perspectiva del fiado como del fiador, se realizara un analisis para
definir con precision, sus consecuencias: su incumplimiento y la forma de regularizar esta
situacion.

Lo anterior dado que:

“....el derecho de crédito o la obligacién misma es una relacion juridica abierta a la
intervencion de personas ajenas a aquélla, y puede verse afectada, modificada y adn
extinguida. En ese preciso instante, la obligacién no es otra cosa que el objeto de una
determinada intervencion.

Desde esa Optica..hay que precisar algunas cosas. Y, por ello..sera indispensable
comprobar de qué manera afecta dicha intervenciéon a los sujetos, al objeto y al
propio vinculo de la obligacion intervenida. Y de aqui que la intervencion puede
alterar la composicidon subjetiva de la relacidon obligatoria intervenida, puede sustituir
la actividad del deudor sujeto a la prestacion y aun puede extinguir el propio vinculo
ajeno.

Estos tres efectos posibles de la intervencibn de deuda ajena son ampliamente
permitidos por la ley...de una manera clara, hasta el punto de que podria hablarse de
la ‘despersonalizaciéon’ del vinculo obligatorio, que ‘debe’ ser cumplido por el deudor
pero ‘puede’ ser cumplido por cualquiera.”

! Hernandez Moreno, Alfonso. EL PAGO DEL TERCERO. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, Espafia. 1983. p. 4.
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1.1.1. LA OBLIGACION EN GENERAL.

La obligacién se conceptua como:

“..La sustancia de las obligaciones consiste...en que constriia a otro a darnos, a
hacernos o a prestarnos algo....”?

Por su parte, Baudry-Lacantinerie et Barde, sefialan que:
“...La obligacion...puede definirse como un vinculo de derecho por el cual una o varias
personas determinadas estan..comprometidas hacia una o varias otras, igualmente
determinadas a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa.”
Borja Soriano adopta la siguiente postura:
“...0Obligaciéon es la relacion juridica entre dos personas en virtud de la cual una de
ellas llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacion
0 a una abstencién de caracter patrimonial que el acreedor puede exigir al deudor.”
Finalmente, Gutiérrez y Gonzalez® la define como:
“...la necesidad juridica que tiene una persona denominada obligado-deudor, de
cumplir voluntariamente a favor de otra persona, denominada acreedor, que le puede

exigir, una prestacion de caracter patrimonial (pecuniaria o moral)....”

Como tal, es un vinculo juridico en virtud del cual se tiene que dar, hacer o no hacer algo a
favor del acreedor.

De lo anterior se tiene que, por obligacion debe entenderse el dar, hacer o no hacer que
tiene que realizar un sujeto a favor de otro, y cuyo cumplimiento puede ser exigido, es decir,
la cosa que el obligado debe dar o el hecho que debe hacer o no hacer.

De esta nocion se parte al realizar un andlisis de cualquier supuesto de cumplimiento, puesto
que sera esta, la obligacion que el deudor o un tercero deberan y podran cumplir.

Conforme a ello, es de los elementos de la obligacién de donde se identificaran las bases en
que ésta debera ser cumplida.

1.1.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION EN GENERAL.

Son elementos de la obligacién los siguientes:

2 Garcia del Corral Cit. P. Borja Soriano, Manuel. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. Ed. Porrta. México, D.F.
1985. p. 69.

% Baudry-Lacantinerie et Barde Cit. P. Ibidem. P. 70.
4 Ibidem. P. 71.

5 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Editorial Porriia. México. 1993. P. 95.
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a) El objeto.
b) Los sujetos.
¢) El vinculo juridico.

1.1.2.1. OBJETO DE LA OBLIGACION EN GENERAL.
Se define el objeto de la obligacion de acuerdo a lo siguiente:

“Se llama objeto de la obligacién lo que puede exigir el acreedor al deudor. Este
objeto puede ser un hecho positivo, como la ejecucién de un trabajo o la entrega de
dinero: se le llama entonces prestacién; puede ser también un hecho negativo, es
decir, una abstencion. Entre las obligaciones que tienen por objeto una prestacion
positiva, se hace una subdistincion..las que tienen por objeto prestaciones de
cosas...y se les llama obligaciones de dar...Las obligaciones positivas que no son de
dar, son las que tienen por objeto prestaciones de hecho...y se llaman obligaciones de
hacer. Las obligaciones negativas...toman el nombre de obligaciones de no hacer....”®

De la descomposicion del mismo tendremos que basicamente son tres las prestaciones con
las que el deudor cumple con su obligacién:

a) Un dar.

b) Un hacer.

¢) Un no hacer.
Al tenor del texto del articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, s6lo aplicara
el privilegio en estudio respecto de las obligaciones con una prestacién de dar o de hacer,
segun se expondra mas adelante.
1.1.2.2. LOS SUJETOS DE LA OBLIGACION EN GENERAL.
Se tiene un sujeto activo y uno pasivo.’

a) El sujeto activo es el que se encuentra facultado por la norma para exigir de otro el
hecho positivo, el hecho negativo o el dar que constituye el objeto de la obligacion.

b) El sujeto pasivo, es el que tiene contraida alguna deuda.®
Con relacién al deudor, se nos obliga, por la naturaleza del tema en estudio, a distinguir

aquellos casos en los que, por voluntad de las partes o de la ley, s6lo determinados sujetos
pueden serlo.

% Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. P. 73.
7 Ibidem. P. 72.

8 Rafael de Pina. DICCIONARIO DE DERECHO. Ed. Porrta. México. 1985. P. 234.
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Sin embargo, es importante no confundir lo que son los sujetos de la obligacién, con las
personas que tengan aptitud de cumplir con una obligacion, sin ser sujetos de la misma.

Esta ultima nocion sera trascendente en el desarrollo de esta investigacion.

1.1.2.3. EL VINCULO JURIDICO DE LA OBLIGACION EN GENERAL.
Es el nexo que se establece entre quienes son parte en el acto juridico.

“Es una relacion juridica protegida por el derecho objetivo, que da al acreedor una
accion que ejercitar ante el juez para obtener la prestacion objeto de la obligacién o
su equivalente.”®

A contrario sensu, todos aquellos que no tengan el caracter de sujetos, se encontraran
excluidos de la eficacia de este vinculo juridico, salvo que se trate del fiador, el cual, por
virtud de su propia declaracién unilateral de voluntad, vincula su suerte a la que tenga el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones afianzadas.

1.1.3.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.
En la teoria existen diversas fuentes de las obligaciones.

a) El contrato.- Constituye la fuente de las obligaciones por excelencia, y se
conceptua como el “....acuerdo de dos o varias voluntades en vista de producir efectos
juridico....”*°; por su parte nuestro Cédigo Civil Federal establece que “Los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de

contratos™*!

b) Las fuentes extracontractuales.- Dentro de estas nos encontramos a la declaracién
de voluntad; el enriquecimiento ilegitimo; el pago de lo indebido; la gestion de
negocios; los hechos ilicitos; el riesgo creado o responsabilidad objetiva y los hechos
puramente materiales.

De las obligaciones que derivan de estas, practicamente todas son susceptibles de generar
obligaciones afianzables, y algunas de estas, son susceptibles de ser cumplidas por un
tercero®?.

° Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. P. 72.

10 Colin y Capitant. Cit. P. Ibidem. P. 111.

1 Articulo 1793 del Cédigo Civil Federal.

12 Rojina Villegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. Contratos Il. Tomo VI.. Ed. Porria. México, D.F. 1997. p.
298. Sobre el particular, el autor en cita sefiala que “....De todo lo expuesto anteriormente se desprende que toda

clase de obligaciones licitas y por consiguiente validas, pueden ser afianzadas, tanto principales como accesorias, de
dar, hacer o no hacer, liquidas o iliquidas, presentes o futuras, puras o sujetas a modalidades....”
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Asi tenemos que relacionadas con el inciso a), podemos mencionar al contrato de obra
(publica y privada), de adquisiciones, de arrendamiento, de suministro, de distribucién, de
compraventa, de gestiéon, de franquicia, etc.

De estos contratos, el objeto de los mismos en unos casos es un dar, en otros un hacer y en
otros un no hacer.

Por razén de este estudio, el andlisis que realizaremos en este trabajo, se dirigira a las
obligaciones que deriven de las fuentes contractuales.

Dentro de los diferentes tipos de obligaciones que surgen en las relaciones juridicas que se
dan con motivo de operaciones garantizadas con fianza tenemos las siguientes:

a) La obligacion principal.

b) La obligacién accesoria.

1.2.- DE LA OBLIGACION PRINCIPAL (AFIANZADA).
1.2.1. CONCEPTO.

Se conceptla como el vinculo juridico que se establece entre deudor y acreedor (fiado y
beneficiario), en virtud del cual, el deudor (fiado), se obliga frente al acreedor (beneficiario),
a realizar un dar, hacer o no hacer; y éste ultimo tiene la posibilidad de exigir este
cumplimiento, adn en contra de la voluntad del fiado.

Esta obligacion, como se sefialaba, puede derivar tanto de las fuentes contractuales como de
las extracontractuales; y constituye el objeto de garantia, cuando se relacionan con la
emision de alguna poéliza de fianza.

Es decir, constituye el vinculo juridico que se establece entre el deudor y el acreedor y cuyo
debido cumplimiento garantiza el fiador, en virtud de la pdliza otorgada (y comprendera la
garantia del cumplimiento, de la calidad, de la ausencia de vicios o de la debida inversion de
anticipos o de posibles dafios y perjuicios).

Son elementos de ésta:

a) Los sujetos.- Como sujetos de la obligacion, tendremos al fiado y al beneficiario,
que son los sujetos que se encontraran obligado y facultado, uno frente al otro.

b) El objeto de la obligacién.- Es el dar, hacer o no hacer que compromete el fiado
frente al beneficiario. Dentro de este objeto, obviamente habria que considerar
también todas las modalidades de las obligaciones que existieren para la obligacion,
asi como las caracteristicas precisas que las partes hubieren pactado para la debida
satisfaccion del objeto de la obligacién.

¢) Un vinculo juridico.- Que se establece entre fiado y beneficiario, y que deriva del
acto juridico celebrado o que tuvo lugar, y en virtud del cual, el fiado se encuentra
obligado frente al beneficiario para realizar un dar, hacer o no hacer; y a su vez, que
faculta al beneficiario para exigir ese dar, hacer o no hacer.
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Son estos tres elementos los que debemos analizar en cada obligacién garantizada
precisamente para poder concluir, con posterioridad a ese analisis si la obligacion
garantizada es susceptible de ser cumplida en forma sustituta por el fiador.

1.2.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.
1.2.2.1 SUJETOS DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.

En cuanto a los sujetos de la obligacion principal, son aquellos que intervienen en forma
directa en la celebraciéon del contrato garantizado, es decir, los que son partes en el contrato
de compraventa, de obra, de proveeduria, etc.; y que es garantizado por la fianza.

Se identifican como el sujeto activo de la obligacién y el sujeto pasivo de ella, el fiado y el
beneficiario.

A) El activo, es aquél en cuyo favor nace el derecho para exigir el cumplimiento y
quien a su vez se encuentra obligado a recibir el cumplimiento de la obligacion.

B) El pasivo, es aquél en cuyo favor nace el derecho para cumplir y quien a su vez se
encuentra obligado a realizar el dar, hacer o no hacer que constituye el objeto de la
obligacion.

1.2.2.2.- OBJETO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.
A) Caracteristicas del objeto.-
Tratdndose de obligaciones de dar, el objeto consistira en:

“ARTICULO 2011.- La prestacion de cosa puede consistir:

I.- En la traslacion de dominio de cosa cierta;

I1.- En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;
I11.- En la restitucidon de cosa ajena o pago de cosa debida.”

Tratandose de obligaciones de hacer o de no hacer, el objeto podra consistir en la prestacion
del hecho o abstencidon convenidos, segun se desprende de los articulos 2027 y 2028 del
Cddigo Civil Federal:

ARTICULO 2027.- Si el obligado a prestar un hecho, no lo hiciere, el acreedor tiene
derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la substituciéon sea
posible.

Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera convenida. En este caso el
acreedor podréa pedir que se deshaga lo mal hecho.

ARTICULO 2028.- El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedara sujeto al
pago de dafios y perjuicios en caso de contravencion. Si hubiere obra material, podra
exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado.

B) Requisitos del objeto.-
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El objeto que consiste en un dar (cosa), debera satisfacer los siguientes requisitos:

a) Conforme se establece por el articulo 1825 del Cdédigo Civil Federal, debe la cosa
existir en la naturaleza, es decir, no debe tener una existencia real (con la
salvedad prevista por el articulo 1826 del Codigo Civil Federal).

b) También debe ser determinada o determinable, en cuanto a su especie’®;

c) Finalmente, debe estar en el comercio, de modo tal que pueda ser objeto de
trafico comercial, es decir, “....aquellas cosas que en su totalidad no pueden ser
objeto de derechos privados....”**

La cosa debe ser:

“...un bien de tal naturaleza, que pueda ejercitarse sobre él la actividad econémica
del hombre, mediante la adquisicion y el cambio. Por eso cosa en el sentido juridico,
es todo lo que puede ser objeto de derechos patrimoniales; todo lo que es
permutable, porque representa una utilidad estimable en dinero por via directa o
indirecta.”*®

Es decir:

“...no es sb6lo lo que forma parte del mundo exterior y sensible, lo que ocupa un
espacio, toda vez que no sdélo esto puede producir una utilidad econémica; de aqui
que la distinciéon romana de cosas corporales e incorporales o, mejor, materiales, son
las que caen bajo los sentidos, ora sean cosas que tienen un cuerpo en el sentido
fisico...cosas incorporales o inmateriales son las que no obran sobre los sentidos, pero
que son objeto tan sélo de la percepcién intelectual....”*®

Por su parte, el objeto que consiste en un hacer o no hacer, debera satisfacer los siguientes
requisitos:

a) Conforme se establece por el articulo 1827 del Cédigo Civil Federal, debe ser:
Posible (fisica y juridicamente), es decir, no debe ir en contra de una ley de la
naturaleza o juridica que deba necesariamente regirlo®’

13 Es determinable el objeto, cuando pueda identificarse de modo tal que resulte liquido dentro del plazo previsto
por el articulo 2189 del Cédigo Civil Federal.

14 Coviello, Nicolds. DOCTRINA GENERAL DEL DERECHO CIVIL. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
México, 2003. p. 302.

> |bidem. P. 269.
'8 Ibidem. P. 270.
17 El concepto de la imposibilidad se desarrolla por el articulo 1828 del Cédigo Civil Federal: “...Es imposible el hecho
que no puede existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo

necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion”.

Por otro lado, el articulo 1829 del Cédigo Civil Federal prevé la siguiente nota distintiva: ARTICULO 1829.- No se
considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero si por otra persona en lugar de él.
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b) Tampoco debe ser ilicito, es decir, no debe ir en contra de una ley de orden
publico®®, salvo las renuncias permitidas por la ley*®.
1.2.2.3.- VINCULO JURIDICO QUE NACE EN VIRTUD DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.

Se distingue en la doctrina, el vinculo juridico principal, del vinculo juridico accesorio, en
virtud de que el primero es el que une al fiador frente al beneficiario, y en virtud del cual se
le puede exigir al primero, por el segundo, el cumplimiento de la obligacidon pactada.

Mientras que el vinculo juridico accesorio, es el que nace entre fiador y beneficiario, en virtud
del cual se puede exigir por el segundo, del primero, el cumplimiento de la obligacion
asumida mediante la emision de la pdéliza de fianza.

Es decir, mientras que el vinculo juridico principal une al acreedor beneficiario con el deudor
fiado, el accesorio une al fiador con el beneficiario.

¢Este vinculo juridico principal es el mismo que el vinculo juridico accesorio?

La respuesta obligada es no, en razén de que puede llegar a extinguirse el vinculo accesorio
y subsistir el principal (como puede ser en el caso de que se actualice la causal prevista por
el articulo 120 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, lo cual implica sélo que el fiador
se ha liberado, sin embargo el deudor principal seguira vinculado para con el acreedor
beneficiario.

1.2.3.- LA PROBLEMATICA DE LA LEGITIMACION EN LA OBLIGACION PRINCIPAL.

De los conceptos anteriores se resalta la importancia de la persona tanto en el derecho a
cumplir, como el derecho a exigir el cumplimiento.

Esta cuestion se relaciona con el tema de la legitimacion, entendida ésta como la aptitud
legal de la persona, para cumplir o exigir el cumplimiento de la obligacion.

18 Se citan los siguientes articulos:

ARTICULO 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.

ARTICULO 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser
contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

1% En cuanto a la ilicitud prescriben los articulos 6, 7 y 8 del Cadigo Civil Federal lo siguiente:
ARTICULO 6°.- La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o
modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés publico,

cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.

ARTICULO 7°.- La renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto alguno si no se hace en
términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del derecho que se renuncia.

ARTICULO 8°.- Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran
nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario.
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Al respecto el maestro Ramdén Sanchez Medal menciona que existen diversos tipo de
legitimacion: la ordinaria y directa, y la extraordinaria e indirecta.?

En base a éstas es como se define quien tiene derecho a exigir el cumplimiento y quien tiene
a su vez el derecho a cumplir, también quien tiene la obligacion de aceptar el cumplimiento y
quien tiene la obligacién a cumplir con la obligacién pactada.

Es importante para efectos de la investigacion tener presente la legitimacion sustantiva, que
se distingue de la procesal, en virtud de que la legitimacién ad processum, se vincula mas a
la idoneidad de la persona para comparecer a juicio, mientras que la procesal se vincula a la
existencia misma del derecho u obligacién a favor o a cargo de un sujeto determinado. ?*.

20 sanchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES. Editorial Porraa. México. 1991. p. 66.“....Hay contratos en
los que, por excepcién, aunque se hayan celebrado con todos los requisitos generales de validez, carecen de efectos
juridicos, en virtud de que por razones de interés publico y no por ineptitud natural de las personas que los
celebran, la ley prohibe a estas personas su celebracidon ni por si, ni por representante. Es el caso de la falta de
legitimacion para celebrar con eficacia juridica un determinado contrato....”

2! se insertan los siguientes criterios que puntualizan lo referido en lineas arriba: Octava Epoca. Instancia: TERCER
TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon. Tomo: Xl, Abril de
1993. Tesis: 11.30.211 C. Pagina: 202. ACCION, SE PRECISA LA LEGITIMACION DEL ACTOR PARA SU
PROCEDENCIA. Para que pueda haber sentencia favorable al actor, debe concurrir la legitimacion "ad causam™
sobre el derecho sustancial, que implica tener la titularidad del derecho que se cuestione; por lo que si no existe tal,
por no ser el actor el titular del derecho de arrendamiento, la resolucion que declara procedente la acciéon del actor y
condena al demandado al pago y cumplimiento de las prestaciones reclamadas por aquél, es contraria a derecho.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo directo 608/92. Ofelia Nufiez Tovar. 21 de
octubre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Narvéaez Barker. Secretaria: Gabriela Bravo Hernandez.
Octava Epoca. Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo: IX, Marzo de 1992. Pagina: 236. LEGITIMACION, ESTUDIO OFICIOSO DE LA. La
legitimacion de las partes constituye un presupuesto procesal que puede estudiarse de oficio en cualquier fase del
juicio, pues para que se pueda pronunciar sentencia en favor del actor, debe existir legitimacion ad causam sobre el
derecho substancial, es decir que se tenga la titularidad del derecho controvertido, a fin de que exista una
verdadera relacion procesal entre los interesados. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo
en revision 410/91. Margarita Bertha Martinez del Sobral y Campa. 10 de septiembre de 1991. Unanimidad de
votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José Mario Machorro Castillo. Nota: Este criterio ha integrado la
jurisprudencia VI1.20.C. J/206, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XIV, julio de 2001, pagina 1000, de rubro "LEGITIMACION, ESTUDIO OFICIOSO DE LA.". Octava Epoca.
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo: 1V, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1989. Pagina: 312. LEGITIMACION PASIVA AD
CAUSAM Y AD PROCESUM. Si la persona contra la que se endereza la demanda no es aquella que tiene a su
cargo el cumplimiento de la obligacion demandada, estara legitimada ad processum para actuar en el juicio, dado
que se esta entablando en su contra y tiene la ineludible necesidad de defender juridicamente, pero ello de ninguna
manera la estara legitimando pasivamente ad causam para responder del cumplimiento de la obligaciéon que se
demanda, por no ser la titular de la misma, que es lo que le daria la legitimaciéon pasiva ad causam. SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo directo 445/89. Julian Torres Pulido. 20 de septiembre de
1989. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: Maria del Rocio F. Ortega Gémez. Novena Epoca.
Instancia: DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: XVI, Septiembre de 2002. Tesis: 1.110.C.36 C. Pagina: 1391.
LEGITIMACION ACTIVA EN LA CAUSA. ES UNA CONDICION NECESARIA PARA LA PROCEDENCIA DE LA
ACCION Y SOLO PUEDE ANALIZARSE DE OFICIO POR EL JUZGADOR AL MOMENTO DE DICTAR
SENTENCIA. La legitimacion activa en la causa no es un presupuesto procesal sino una condicion para obtener
sentencia favorable, esto es, se trata de una condiciéon necesaria para la procedencia de la accién, y consiste en la
identidad del actor con la persona a cuyo favor esta la ley, por lo que el actor estara legitimado en la causa cuando
ejercita un derecho que realmente le corresponde, de tal manera que la legitimacion ad causam atafie al fondo de la
cuestion litigiosa y, por ende, es evidente que solo puede analizarse de oficio por el juzgador en el momento en que
se pronuncie la sentencia definitiva y no antes. DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 155/2002. Gracia Maria Martinelli Pincione. 22 abril de 2002. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo. Secretario: Fidel Quifiones Rodriguez. Véase: Semanario
Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo XI, mayo de 1993, péagina 350, tesis 1.30.C.584 C, de rubro:
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En este sentido, también es importante distinguir:

a) Legitimaciéon de parte en el contrato.
b) Legitimacion para ejercer derechos distintos a los de parte en un contrato.

Se formula la distincidon anterior, puesto que sélo tienen la legitimacién de parte, quienes se
encuentran vinculados por el nexo juridico que deriva de la obligacion, de modo tal que son
estos los sujetos, que tienen todos los derechos y prerrogativas que se reconocen a los
contratantes.??

Esta se distingue de la legitimacion para ejercer derechos distintos a los que les
corresponden a las partes, y se entiende como aquella que corresponde a los sujetos, que
sin ser parte, pueden ejercer derechos que les confiere la ley, aun sin ser partes.

Dentro de éstas, se encuentran precisamente los derechos del tercero, que con interés o sin
él, puede cumplir con la obligacion a cargo del deudor (que es un derecho distinto al que
corresponde al deudor para cumplir con su obligacion, el cual si es un derecho que
corresponde a una de las partes en el contrato).

Al no ser un derecho exclusivo de las partes el cumplimiento, no puede decirse que se vea
comprometida la legitimacion del deudor, por el hecho de que un tercero cumpla por éste su
obligacién.

Es decir, no puede concebirse excepcién alguna a la obligacién que tiene el acreedor de
recibir el pago, aun cuando éste se realice por parte de un tercero, cuando éste se da en los
términos pactados.

Sin embargo, sobre el particular se han establecido limitaciones,?®, que imponen tanto al
acreedor como al tercero determinadas reglas a las que debe sujetarse el ejercicio de estos
derechos.

En todo caso, la limitacibn mas importante deriva del tenor de los articulos 2062 y 2078 del
Cddigo Civil Federal:

“ARTICULO 2062.- Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o
la prestacion del servicio que se hubiere prometido.”

“ARTICULO 2078.- El pago debera hacerse del modo que se hubiere pactado; y nunca
podra hacerse parcialmente sino en virtud de convenio expreso o de disposicion de
ley....”

"LEGITIMACION PROCESAL Y EN LA CAUSA, DIFERENCIAS." y Séptima Epoca, Volimenes 199-204, Sexta Parte,
péagina 99, tesis de rubro: "LEGITIMACION ‘AD CAUSAM’ Y LEGITIMACION ‘AD PROCESUM'.".

22 como ejemplo de estos tenemos la legitimacion para recibir la contraprestaciéon que corresponde al cumplimiento
del deudor, la legitimaciéon para exigir el cumplimiento forzoso de la obligacién, etc.

28 Articulos 2063, 2064, 2065, 2066, 2067 y 2068 del Cédigo Civil Federal, puesto que en estos articulos se prevén
los supuestos relativos a quien puede hacer el pago, sin embargo, deberan interpretarse en funcién de los articulos
2062 y 2078 del mismo cuerpo legal, que prescribe.
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El pago podréa realizarse (sea por el deudor o por un tercero), cuando asi lo permita la
naturaleza de la obligacion, cuando no contravenga lo pactado y cuando éste no constituya
pago parcial del adeudo que tiene el fiado.

Aqui también el legislador®* ha reconocido un interés legitimo del beneficiario, para rebatir el
pago que pueda realizarse por un tercero, atendiendo a las caracteristicas del deudor.

Es decir, cuando hubiere sido pactado como elemento esencial o como motivacion de la
voluntad para contratar, las habilidades, pericia, arte o cualidades del deudor.

En este caso, no podra un tercero cumplir por éste la obligacién, puesto que no cualquiera
puede realizar, en su nombre, el cumplimiento de ésta.

En la practica, se ha estimado por diversos beneficiarios que la figura del pago por tercero,
es una opcion inviable, puesto que del tenor de los diversos contratos deriva la exclusividad
para cumplir a favor del deudor, por otro lado, también encuentran esta limitacion al
cumplimiento substituto, en el acuerdo de voluntades de las partes y finalmente, en otros
supuestos, de la falta de regulacidon en las Leyes especiales que rigen los diversos contratos
en los que se tiene el riesgo de incumplimiento (p. ej: contratos de obra, adquisiciones,
compraventa y prestacion de servicios publicos).

Conforme a ello, los contratos que fueron celebrados tomando en consideraciéon la persona
del deudor o la habilidad del deudor, denominados contratos “intuito personae”, y que por su
propia naturaleza son contratos que solamente el deudor con el que se contrato puede
cumplirlos.?®

2* En apoyo de esta interpretacién, también podemos citar algunos criterios jurisprudenciales. Octava Epoca.
Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Tomo: XV-I1, Febrero de 1995. Tesis: VI1.30.395 C. Pagina: 74. CONTRATO. CARECE DE LEGITIMACION PARA
EJERCITAR LAS ACCIONES DERIVADAS DE EL, QUIEN LO SUSCRIBIO SIN FIGURAR EN SU TEXTO COMO
PARTE. Si una persona sin ser parte de un contrato lo suscribe indebidamente, de ninguna manera puede
prevalerse de tal hecho para ejercitar las acciones derivadas de tal contrato, pues carece de legitimacion para
hacerlo, ya que la finalidad que se persigue al rubricar un contrato es la de aceptar formalmente su contenido, y el
Unico que puede aceptar éste es quien fue parte en el acto juridico que aquél contenga. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo directo 141/94. Yolanda Reyes Soto. 21 de abril de 1994. Unanimidad
de votos. Ponente: Jaime Manuel Marroquin Zaleta. Secretario: Othén Manuel Rios Flores. También citamos el
siguiente criterio: Octava Epoca. Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: XllIl, Junio de 1994. Tesis: 11.20.192 C. Pagina: 597. LEGITIMACION
PROCESAL ACTIVA. CONCEPTO. Por legitimacion procesal activa se entiende la potestad legal para acudir al érgano
jurisdiccional o instancia administrativa con la peticibn de que se inicie la tramitacion de un juicio o del
procedimiento respectivo. A esta legitimacion se le conoce con el nombre de "ad processum" y se produce cuando el
derecho que se cuestionara en el juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud para hacerlo valer, a
diferencia de la legitimacion "ad causam™ que implica tener la titularidad de ese derecho cuestionado en el juicio. La
legitimacion en el proceso se produce cuando la accion es ejercitada en el juicio por aquel que tiene aptitud para
hacer valer el derecho que se cuestionara, bien porque se ostente como titular de ese derecho o bien porque cuente
con la representacion legal de dicho titular. La legitimaciéon "ad processum™ es requisito para la procedencia del
juicio, mientras que la "ad causam" lo es para que se pronuncie sentencia favorable. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo en revision 77/94. Consuelo Sanchez y asociados, S.C. 11 de mayo
de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretario: Pablo Rabanal Arroyo.

25 “Intuito Personae...Locucion latina que significa: por razén de la persona o en consideracion a ella. Dicese de los
contratos celebrados con una persona de la que se tiene en cuenta su especializacion o versacion en alguna
materia, sus cualidades morales, la confianza que el contratante deposite en ella u otra caracteristica que determine
la elecciéon del obligado, de forma insustituible.”Garcia Mendieta, Carmen. ENCICLOPEDIA JURIDICA MEXICANA.
Tomo IV. México, 2002. p.675.
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Estos contratos tienen la caracteristica fundamental de no poder ser cumplidos por otros
sujetos distintos al propio obligado, razén por la cual se estima de estricto cumplimiento.

En este punto debera tomarse en cuenta que no todo contrato, por si mismo es intuito
personae, sino que son las partes, las que en virtud del propio acuerdo de voluntades,
pactan este carécter.

Por otro lado también la ley es la que otorga tal caracter, como ocurre en los siguientes
contratos: P. ej. Contrato de obra (articulo 2633 del Cédigo Civil Federal) o el mandato.

Por otro lado, también tenemos otros contratos que regula el derecho administrativo, y para
los cuales, la substituciéon del deudor es una figura ajena, dadas las caracteristicas propias a
la obra y proveeduria publica.

En estos casos se habla de contratos que definen al sujeto deudor, después de un proceso de
seleccion (licitacion) y por lo mismo, el sujeto del contrato debe coincidir con aquel que
obtuvo el fallo en el procedimiento.

Sin embargo, lo comentado en el parrafo anterior debe tomarse con limitaciones, dado que
ni la Ley de Obra Pudblica ni la Ley de Adquisiciones regulan actualmente el problema de la
substitucién, por lo que son las normas que establecidas en la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas, las que definiran su aplicacién o no.

Salvo estas dos excepciones, los demas contratos no se celebran en atencién a la persona
del deudor y por lo tanto admiten la sustitucion de parte.

Ahora bien, esto no implica que no pueda haber un tercero que pueda cumplir validamente
con la obligacion, dado que el que no se pueda dar la sustitucion de parte, no implica que un
tercero pueda dar cumplimiento al contrato, puesto que en este caso no operaria la
sustitucion en la personalidad juridica del deudor, por parte del tercero (que vendria a
convertirse en el nuevo deudor).

1.3.- DE LA OBLIGACION FIADORA.

1.3.1. CONCEPTO DE OBLIGACION FIADORA.

La obligacién fiadora, es aquella obligacion accesoria®®, que deriva a cargo del fiador, con
motivo de la obligacibn que este asume frente al beneficiario, y en virtud de la cual, el
segundo, puede exigir del primero un dar, que se actualizara al momento en que se
satisfagan las condiciones de exigibilidad previstas por la péliza de fianza.

En nuestro derecho, existen tres tipos de obligaciones fiadoras:

26 gse distingue entre la obligacién principal y la accesoria, en virtud de que “..la obligaciéon que tiene existencia
propia e independiente de la otra con la cual esta conectada es una obligacion principal, mientras que la obligaciéon
accesoria no encuentra en si misma la razén de su existencia, sino que depende de la existencia y legitimidad de
una primera obligacion.
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a) Obligacién fiadora civil.- Es aquella cuya fuente se encuentra en un contrato de
fianza, regido por el Cadigo Civil Federal, en el cual el fiador no realiza el
otorgamiento de la fianza en forma habitual, ni lo hace en forma de pélizas ni
tampoco utilizando agentes para la asuncién de estas responsabilidades.

b) Obligacién fiadora mercantil.- Es aquella cuya fuente se encuentra en un contrato
de fianza regido por la legislacion mercantil y realizado por personas distintas a las
instituciones de fianza, en las cuales el fiador no realiza el otorgamiento de la fianza
en podlizas numeradas, ni tampoco utilizando agentes para la asuncién de estas
responsabilidades.

c) Obligacion fiadora de empresa.- Es aquella cuya fuente se encuentra en un
contrato de fianza, regido por la legislacion especial (Ley Federal de Instituciones de
Fianzas), y en la cual, el fiador es un sujeto que tiene el caracter de Institucion de
Fianza, otorgando en forma habitual, mediante la emisién de podlizas de fianza
numeradas y con la utilizacion de agentes en la colocacion.

La doctrina no reconoce la existencia de la segunda de las obligaciones fiadoras, ya que
inclusive algunos autores estiman que so6lo existe la fianza civil y la de empresa, por razon
de que la Ley Federal de Instituciones de Fianzas practicamente proscribe la asunciéon de
responsabilidades a personas distintas a las Instituciones de Fianzas.

El articulo que prescribe lo anterior es el articulo 3 de la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas, cuyo texto transcribimos:

“Articulo 3.- Se prohibe a toda persona fisica o moral distinta a las instituciones de
fianzas, autorizadas en los términos de esta Ley, otorgar habitualmente fianzas a
titulo oneroso.

Salvo prueba en contrario se presume la infraccion de este precepto, cuando el
otorgamiento de fianzas se ofrezca al publico por cualquier medio de publicidad, o se
expidan poélizas, o se utilicen agentes.”

Tratandose de la fianza de empresa, en términos de lo dispuesto por el articulo 117 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, esta obligacion fiadora deriva del texto mismo de las
polizas de fianza y en éstos encuentra su limite.

El texto del articulo en cita prescribe:

“Articulo 117.- Las instituciones de fianzas s6lo asumiran obligaciones como fiadoras,
mediante el otorgamiento de podlizas numeradas y documentos adicionales a las
mismas, tales como de ampliacién, disminucién, prérroga, y otros documentos de
modificacion, debiendo contener, en su caso, las indicaciones que
administrativamente fijen la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas.

El beneficiario, al ejercitar su derecho, debera comprobar por escrito que la péliza fue
otorgada. En caso de pérdida o extravio, el beneficiario podra exigir a la institucion de
fianzas de que se trate, que le proporcione, a su costa, un duplicado de la pdéliza
emitida a su favor.
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La devolucion de una pdliza a la institucion que la otorgd, establece a su favor la
presuncion de que su obligacion como fiadora se ha extinguido, salvo prueba en
contrario.”

1.3.2. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION FIADORA.

La obligacion fiadora, como cualquier obligacion, comparte sus elementos: tiene sujetos,
tiene objeto y tiene un vinculo juridico.

Estos elementos, si bien es cierto tienen relacién con la obligaciéon principal, al mismo tiempo
tienen caracteristicas que las diferencian, dado que la obligacion del fiador, no es la misma
que existe a cargo del fiado.

La obligacion del fiado, es el dar, hacer o no hacer pactado en el contrato principal, mientras
que la obligacion del fiador es el dar, pactado en la pdliza de fianza.

En tal virtud, la obligacion fiadora es una obligacién accesoria a la obligacion principal, y por
ello, sus modalidades, sujeto, vinculo y objeto difieren de la obligacion principal.

Esta nocién, no es del todo clara ya que la misma definicion de la fianza nos lleva a
confusiones, puesto que se cita por el Cddigo que por virtud de la fianza, el fiador se
compromete a pagar si el deudor no lo hace (articulo 2794 del Cédigo Civil Federal).?’

1.3.2.1.- SUJETOS DE LA OBLIGACION FIADORA.

Por sujetos de la obligacién fiadora, se entendera solamente a aquellos que intervienen en la
relacion juridica que se establece directamente de la pdliza y que son el beneficiario y el
fiador.

El fiado es un sujeto ajeno a este vinculo juridico que se establece entre el beneficiario y el
fiador.

A) La afianzadora o fiador empresa.

La sociedad anénima, que autorizada en términos de ley, asume para si la obligacion de
pagar la obligaciéon principal o una cantidad de dinero determinada, para el caso de que el
deudor en el contrato principal incumpla con una obligacién (fianzas emitidas conforme al
articulo 2800 del Cadigo Civil Federal), o en su caso, la de pagar en el caso en que el deudor
no lo haga (fianzas emitidas conforme al articulo 2794 del Cédigo Civil Federal).

Es la persona juridica que asume para si la obligacién de pagar la obligacion principal o una
cantidad de dinero determinada, para el caso de que el deudor en el contrato principal no
preste un hecho o lo haga en forma distinta a la debida.

2" ARTICULO 2794.- La fianza es un contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si éste no lo hace.
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Como se establece en la ley, no cualquiera puede ser afianzador, puesto que tratandose del
fiador empresa, requiere contar con los requisitos exigidos por la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas.

Dentro de estos requisitos se encuentran los que se refieren a que deberd estar constituida
como sociedad andénima, y contar con autorizaciéon del Gobierno Federal. “....Han de ser
forzosamente sociedades andnimas de capital fijo....”

ARTICULO 5.- Para organizarse y funcionar como instituciéon de fianzas o para operar
exclusivamente el reafianzamiento, se requiere autorizacion del Gobierno Federal, que
compete otorgar a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico....”

En tal virtud, tendra prohibido el otorgamiento de fianzas mediante pdlizas y con publicidad a
las personas fisicas o morales que no tengan esta autorizacion.

“ARTICULO 3.- Se prohibe a toda persona fisica o moral distinta a las Instituciones de
Fianzas, autorizadas en los términos de esta Ley, otorgar habitualmente fianzas a
titulo oneroso.

B) El beneficiario.

El beneficiario, es el titular del derecho que deriva de la emisidon de la fianza, cuyo contenido
es exigir del fiador el cumplimiento de la obligacién fiadora.

Es el acreedor del deudor, “....Acreedor en el contrato de fianza puede serlo cualquiera que
lo sea en la obligaciéon afianzada; la ley declara que también puede fiarse al que es fiador, es
decir, la obligaciéon derivada de la fianza se convierte a su vez en obligacion principal....”

Es el sujeto, que conforme a los procedimientos previstos por los articulos 93, 94, 94 bis y
95 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, puede exigir del fiador la obligacion
asumida mediante la emision de la pdliza de fianza (también existen otros procedimientos e
inclusive la via ordinaria para reclamar judicialmente el pago de la fianza).

Puede ser:

i) Sujeto de derecho publico.- Puede ser cualquier dependencia o entidad del sector
publico Federal, Estatal o Municipal.

ii) Sujeto de derecho privado.- Puede ser cualquier persona fisica o moral, con
capacidad de goce y de ejercicio.

1.3.2.2.- EL VINCULO JURIDICO QUE NACE EN VIRTUD DE LA OBLIGACION
FIADORA.

Se entiende como el nexo que se establece entre el fiador y el beneficiario, en virtud del cual
se puede exigir del primero, por el segundo, el cumplimiento de las prestaciones estipuladas
en la pdliza de fianza.
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Es decir, constituye el vinculo juridico aquél nexo tutelado por el derecho, en virtud del cual
se puede exigir del fiador el dar o hacer a que se obligd en la pdliza de fianza.

Este vinculo juridico en la doctrina es perfectamente distinguible del que se establece entre
el fiado y el beneficiario, con motivo de la obligacion principal, de modo tal, que el fiador
resulta un tercero ajeno al contrato principal garantizado y por ende no le es exigible su
cumplimiento.

De la misma forma, el fiado es un tercero respecto del vinculo juridico que nace entre fiador
y beneficiario, con motivo de la fianza emitida.?®

Sin embargo, este caracter de tercero, aun admite una mencion especial, dada la existencia
de una diversidad de terceros.?

Aqui se distingue entre:

a) Terceros extrafos.

b) Terceros no extrafios.
Por otro lado, de la conceptualizacién del vinculo juridico que une al fiador con el
beneficiario, también resulta la nocién de la accesoriedad, la que se encuentra también

plasmada en la legislacién, en particular en las siguientes normas:

ARTICULO 2842.- La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del
deudor y por las mismas causas que las demas obligaciones.

ARTICULO 2220.- La novacion extingue la obligacion principal y las obligaciones
accesorias. El acreedor puede, por una reserva expresa, impedir la extincion de las
obligaciones accesorias, que entonces pasan a la nueva.

2% En apoyo de lo anterior, transcribimos las siguientes tesis: Octava Epoca. Instancia: QUINTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: XI,
Mayo de 1993. Tesis: 1.50.C. 529 C. Pagina: 329. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO. PROCEDENCIA
DE LA OPUESTA POR EL FIADOR DEMANDADO. De conformidad con lo previsto por el articulo 2812 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, aun cuando el fiador no puede oponer las excepciones que sean personales del deudor
principal, por tratarse de hechos derivados del contrato principal, sino que se relacionan con la persona del referido
deudor; sin embargo, debe estimarse que el citado fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones
inherentes a la obligacion principal, toda vez que la obligacién del mencionado fiador es accesoria de la del deudor,
por lo que cualquier defensa que éste tenga, inherente a la obligacién principal, aprovecha al fiador quien en
consecuencia puede prevalerse de ella para oponerla al acreedor actor cuando éste pretenda que aquél cumpla por
el afianzado. En esa virtud, cabe concluir que la Sala responsable indebidamente consideré que la compaifiia
afianzadora carecia de legitimacion para oponer en el presente caso la excepcion de contrato no cumplido, ya que
ésta no es de caracter personal del deudor, puesto que los hechos en los que se hace consistir, son inherentes a la
obligacién principal. QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
947/93. Fianzas Monterrey, S.A. 11 de marzo de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa.
Secretario: Eduardo Francisco Nufiez Gaytan.

2° Hernandez Moreno, Alfonso. Ob. Cit. P. 120. “El cuarto de los presupuestos...en relacion con el pago del tercero
es...el relativo a la persona calificada de tercero...Serpa, pues, tercero o extrafio, todo aquel que no sea ni fiador del
deudor, ni deudor solidario, ni poseedor de hipoteca alguna que se halle obligada al acreedor. Es decir...toda aquella
persona que, en el momento de efectuar el pago, no se encuentre en una situacion de dependencia con respecto a
la accién del acreedor de un modo u otro...se concede, precisamente, con base en la sujecién del que posee al ‘ius in
re’ del acreedor....”
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ARTICULO 2221.- El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hipoteca
de la obligacién extinguida, si los bienes hipotecados o empefados pertenecieren a
terceros que no hubieren tenido parte en la novacién. Tampoco puede reservarse la
fianza sin consentimiento del fiador.
Conforme a esta nocion, al ser un vinculo distinto al del deudor y acreedor, tiene reglas
propias de extincién, sin embargo, como es un “reflejo” de aquella, se extingue cuando
aquella se extinga.

¢El fiador pagaréa el mismo adeudo del fiado o sera un adeudo del fiador distinto al del fiado?

Lo anterior tiene relevancia dado que en el analisis de la substituciéon, es distinto a que el
fiador cumpla con la obligacion del fiado, en cuyo caso deberd estarse a los términos y
condiciones de ésta; a que en su lugar cumpla con una obligaciéon a su cargo, como fiador,
en cuyo caso debera estarse a los términos y condiciones que para la obligaciéon fiadora
resultan de la interpretacion de la Ley.

En principio sefialariamos que del analisis de los vinculos juridicos que existen en la
obligacion principal y en la accesoria, el adeudo que paga el fiador, corresponde a un adeudo
propio, puesto que se hace en virtud del propio vinculo juridico que nace entre él y el
beneficiario de la pdliza.

Es decir, la obligacion fiadora no es solidaria con la del deudor, puesto que no existe
identidad de vinculo juridico, no existe identidad de objeto ni tampoco de sujeto.

De lo cual se concluye que el objeto debido por el deudor principal, no es el mismo que debe
el fiador.

Lo anterior se robustece puesto que inclusive, el vinculo principal se extingue por causas
distintas al vinculo accesorio, y la extincion del segundo no implica la extincion del primero.

De lo anterior se deriva que la forma y términos en que se cumple la obligacion por el fiador,
en esencia son diferentes a la forma y términos en que se cumple por el deudor, puesto que
son dos obligaciones diversas.

Es decir, las reglas de cumplimiento respecto de ésta, deberan ser reglas diferentes a las de
la obligacién principal.

Esta nocion sera importante mas adelante, cuando comentemos algunos de los problemas
practicos que general el ejercicio del derecho a la substitucién, sobre todo aquellos que se
refieren a la pérdida del derecho del fiado a cumplir con la obligacion, en virtud de
encontrarse en mora el deudor.

1.3.2.3.- OBJETO DE LA OBLIGACION FIADORA.
En la practica el objeto de la obligacion fiadora se ha identificado con el pago del importe

garantizado por la pdliza de fianza, sin embargo, del tenor de la ley, existen diversas
posibilidades:
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a) Cuando el objeto consiste en el pago de una cantidad de dinero
determinada, para el caso de que el deudor en el contrato principal
incumpla con una obligacion (fianzas emitidas conforme al articulo 2800 del
Cédigo Civil Federal).

b) Cuando el objeto consista en pagar lo que el fiado debe, en el caso en que
el deudor no lo haga (fianzas emitidas conforme al articulo 2794 del Cédigo
Civil Federal).

Esta ultima opcion tiene su fundamento también en lo dispuesto por el articulo 121 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, cuyo texto prescribe:

“Articulo 121.- Cuando se hayan garantizado obligaciones de hacer o de dar, las
instituciones de fianzas podran substituirse al deudor principal en el cumplimiento de
la obligacion, por si o constituyendo fideicomiso....”

Como se aprecia, el objeto de la obligaciéon fiadora también puede consistir en el dar o hacer
previsto en el contrato garantizado, cuando el fiador opta por sustituirse en el cumplimiento
de la obligacion del fiado.

Esta se distingue de aquel dar que corresponde al fiador y que se menciona en el inciso a),
en virtud de que la opcién de cumplir con la obligacién del fiador (marcada en el inciso b),
implica una liberacién del deudor frente al beneficiario de la pdliza.

Es decir, cuando se cumple con la obligacion fiadora en términos del inciso a), subsiste el
adeudo del fiado, puesto que el fiador no paga éste; por el contrario cuando se paga por el
fiador, en términos del inciso b), se extingue la deuda, porque el fiador paga la deuda del
deudor, p.ej: en contratos de arrendamiento o de crédito, el importe que paga el fiador,
tiene como efecto satisfacer la pretension del beneficiario con motivo del contrato, y de esta
forma el fiador paga por el fiado la renta o los productos.

Sobre el particular no consideramos que legislador haya limitado exclusivamente el privilegio
contemplado por el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, a aquellos
supuestos previstos en los términos del inciso b), mas adn es pensable que la figura de la
sustitucion prevista por el articulo en cita se extienda méas ampliamente a las polizas
emitidas con fundamento en lo dispuesto por el articulo 2800 del Cédigo Civil Federal, es
decir, en aquellos casos en los que la obligacién del fiador no es la de pagar la obligacién del
deudor.

En efecto, en estos casos son en los que el fiador puede evitar perjuicios cumpliendo la
obligacion, en lugar de pagar la cantidad comprometida en la péliza de fianza.

Lo anterior no obsta a que se revisen en este estudio las reglas a las que se sujetara la
figura, dado que sea en una fianza emitida en términos del inciso a) o del inciso b) citados,
en ambos casos son necesarias las reglas que definiran la forma y términos en las que el
fiador cumplira con la obligacién a cargo del fiado.
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A) Distincién entre el objeto de la obligacidn principal y la accesoria.

Es importante distinguir el objeto de la obligacién del fiado, del objeto de la obligacion del
fiador y sobre el particular mencionaremos lo siguiente:

1) Actualmente existen autores que identifican al objeto de la obligacién fiadora con
un praestare, es decir, con un garantizar, puesto que de otra forma no se entenderia
como sin pagar, la institucion tenga derecho legitimo al cobro de las primas. Es decir,
éstas se devengan, por la sola asunciéon del riesgo, sin que en este punto tenga
relevancia si se tuvo que hacer efectiva la fianza o no; y en consecuencia se
distinguen perfectamente de la obligacion principal.

2) También se ha identificado a la obligacion fiadora, como la obligacién del fiador
traducida a la obligacion efectiva de realizar el pago, una vez que se ha actualizado el
supuesto de incumplimiento garantizado por la pdliza. Es decir, no es el mismo objeto
que la obligacion del fiado, sin embargo, una vez actualizada la responsabilidad del
fiador, lo que se paga, es la obligacion del fiado (de ahi que el pago realizado por el
fiador, también extinga la deuda a cargo del fiado frente al beneficiario).

3) También se ha identificado el objeto de la obligacion fiadora, con el mismo objeto
de la obligacién garantizada®®, sin embargo esta tesis practicamente torna en
solidaria®! a la obligacion fiadora, puesto que hace concluir en que el fiador lo que

30 Octava Epoca. Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién Tomo: XV, Febrero de 1995. Tesis: 1.30.A.583 A. Pagina: 168.
FIANZA OTORGADA PARA GARANTIZAR EL INTERES FISCAL. NO DEBE HACERSE EXTENSIVA HACIA
CONCEPTOS QUE EN LA RESPECTIVA POLIZA NO ESTEN EXPRESAMENTE MENCIONADOS COMO OBJETO
DE GARANTIA, AUNQUE PARTICIPEN DE LA MISMA NATURALEZA JURIDICA QUE LA PRINCIPAL
OBLIGACION GARANTIZADA. Las fianzas otorgadas por compafiias legalmente autorizadas para ello son actos
juridicos de naturaleza mercantil en los que, conforme a lo dispuesto por el articulo 78 del Cédigo de Comercio,
predomina la voluntad de las partes contratantes, respecto de las contraprestaciones a que se obliguen aquéllas.
Por tanto, para hacer efectiva la fianza otorgada por alguna de las aludidas compafiias debe atenderse Unicamente a
los términos literales de las respectivas pdlizas, sin que sea valido exigir el pago de conceptos que no hubiesen sido
expresamente garantizados, aunque éstos pudieran tener la misma naturaleza que la principal obligacion objeto de
garantia, pues ello equivaldria a suponer incorrectamente que la ley tiene invariable e implicitamente el alcance de
modificar las contraprestaciones y obligaciones pactadas con libertad por los contratantes, conclusiéon que carece de
base juridica, pues para que esa modificacion opere por virtud de la ley es menester que ésta asi lo disponga en
forma expresa e indubitable, constituyendo asi una o méas excepciones a la regla de libertad de la partes en materia
de contratos. Consecuentemente, si en una poliza de fianza otorgada para garantizar determinado interés fiscal no
consta que aquélla comprenda a la actualizacidn de las respectivas contribuciones como otro concepto a garantizar,
entonces al hacerse efectiva tal fianza no deberd exigirse a la afianzadora que cubra las cantidades
correspondientes a dicha actualizacion, por no constar que aquélla se haya obligado a responder por ésta, que para
efectos de la fianza constituye otra obligacion contractual, aunque legalmente tenga atribuida la misma naturaleza
que la obligacion fiscal original (articulo 17-A del Cdédigo Fiscal de la Federacion). Sobre el particular debe tenerse
presente, por una parte, que la autoridad fiscal ante quien se constituya una fianza esta facultada para no aceptarla,
previo requerimiento al interesado, si no redne las caracteristicas que deba satisfacer segin esta dispuesto en el
articulo 68 del Reglamento del Cdédigo Fiscal de la Federacion y, por otro lado, que las afianzadoras carecen de
atribuciones para obligar a quien pretenda obtener determinada fianza, a efecto de que en ésta incluya
forzosamente conceptos adicionales, distintos de los que aquél desee garantizar, en tanto que nada impide que el
solicitante acuda a otras instituciones e incluso a otros medios, para garantizar los restantes conceptos que formen
parte del interés fiscal correspondiente.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Revision fiscal 1693/94. Afianzadora Insurgentes, S.A. (Recurrente: Secretario de Hacienda y Crédito Publico y otra
autoridad). 24 de noviembre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel. Secretario:
Jesus Garcia Vilchis.

31 El Codigo Civil Federal, establece lo siguiente:
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paga es el adeudo propio del fiado, asumido por el fiador; y como consecuencia de lo
anterior sujeta a la obligacion fiadora a las mismas causas de extincion que la
obligacioén principal.

En esta investigacion deberemos tomar una postura, por lo que nos inclinamos con la
segunda, dado que para efectos de entender el objeto de la obligacién fiadora y la posibilidad
de la substitucién, no lo podemos hacer considerando el praestare como objeto de la
obligacion fiadora ni tampoco considerandola solidaria.

La importancia de estas precisiones estriban en que si se tratara del mismo objeto de la
obligacion del fiado, el derecho del fiador al cumplimiento se encontraria constrefiido al
propio objeto de la obligacién del fiado, si por el contrario se estima una obligacién con un
objeto diferente, los términos y condiciones de la misma serian distintos a los del fiado (lo
cual tendria légica si se considera que el deudor inicia el cumplimiento cuando el fiado se
encuentra ya en mora respecto de su cumplimiento).

Concluyendo, se parte de considerar que la obligacion del fiador es distinta de la obligacién
del fiado, es decir, es la obligacién a cargo del fiador y por ello seran entendibles algunos
efectos en el caso de cumplimiento sustituto®.

ARTICULO 1987.- Ademas de la mancomunidad, habra solidaridad activa, cuando dos o mas acreedores
tienen derecho para exigir, cada uno de por si, el cumplimiento total de la obligacién; y solidaridad pasiva
cuando dos o mas deudores reporten la obligaciéon de prestar, cada uno de por si, en su totalidad, la
prestacion debida.

ARTICULO 1988.- La solidaridad no se presume; resulta de la ley o de la voluntad de las partes.

ARTICULO 1989.- Cada uno de los acreedores o todos juntos pueden exigir de todos los deudores solidarios
o de cualquiera de ellos, el pago total o parcial de la deuda. Si reclaman todo de uno de los deudores y
resultare insolvente, pueden reclamarlo de los demas o de cualquiera de ellos. Si hubiesen reclamado sélo
parte, o de otro modo hubiesen consentido en la divisién de la deuda, respecto de alguno o algunos de los
deudores, podran reclamar el todo de los demas obligados, con deduccién de la parte del deudor o
deudores libertados de la solidaridad.

ARTICULO 1990.- El pago hecho a uno de los acreedores solidarios extingue totalmente la deuda.

32 gexta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: Cuarta Parte, LX.
Pagina: 241. FIADOR EN EL ARRENDAMIENTO, NO ES DEUDOR SOLIDARIO CON EL ARRENDATARIO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA). Aunar los conceptos de fiador y deudor solidario de la obligacién
principal, constituye una antinomia, porque por definicién, fiador es el que paga al acreedor si el deudor no lo hace
(articulo 3082 del Cdodigo Civil del Estado de Sonora); es decir, el fiador es un deudor secundario o sustitutivo, para
el caso en que el deudor principal no satisfaga la obligacion; en tanto que el deudor solidario es aquél que, como los
otros deudores solidarios, esta obligado a satisfacer en su totalidad la prestacion debida. En otras palabras, en
concepto “fiador" lleva implicita la idea de deudor sustituto de otro y, por lo mismo, no puede haber solidaridad
entre el fiador y fiado si uno es sustituto del otro. En consecuencia, si en un contrato de arrendamiento se establece
en una de sus clausulas que determinada persona en su calidad de fiador, se obliga solidaria y mancomunadamente,
con todas y cada una de las obligaciones contraidas por el arrendatario en ese contrato, responsabilidad que
terminara hasta el momento en que el arrendatario desocupe la casa, dicha clausula contiene conceptos antitéticos
que hacen oscura su redaccidon y ante esa oscuridad debe estarse a la regla general del cumplimiento de las
obligaciones, contenida en el articulo 1906 del Cédigo Civil del Sonora, segun el cual, no sé6lo debe tomarse en
cuenta lo expresamente determinado en la ley o en el acto juridico que le sirva de fuente, sino también todo aquello
que sea mas conforme a la naturaleza y objeto de la obligacién contraida, a la buena fe, a los usos y costumbres y a
la equidad; de manera que hallandose contenido en la citada clausula del contrato de arrendamiento el contrato
accesorio de fianza, deberan descartarse de ella los términos relativos a la solidaridad pasiva, como referidos a los
sujetos fiador y fiado, cuyas obligaciones frente al acreedor no son homogéneas, ya que una se genera en el
contrato de fianza y la otra en el arrendamiento. Conforme a este orden de ideas, para que a un fiador se le pueda
predicar la solidaridad, sera menester que exista pluralidad de fiadores respecto del mismo fiado, para que asi el
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B) La obligacién del fiador tiene objeto alternativo.

Puntualizariamos que el objeto de la obligacién fiadora es dual, es decir, puede cumplir el
fiador mediante un dar o mediante un hacer, a su vez, el dar y el hacer se pueden desdoblar
en una segunda opcioén de dar.

Esta segunda opcion de dar, es cumplir con la obligacién del deudor.

Lo anterior se concluye, al tenor de lo dispuesto por el articulo 117 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, y en relacion con el articulo 121 de la citada ley, en virtud de que
conforme a las normas citadas, la obligacién a cargo del fiador puede ser cumplida mediante
un dar (en los términos previstos por la pdliza de fianza) o mediante la substitucién en el
cumplimiento de la obligacién cuando el objeto de la misma sea un dar o un hacer.

Es decir, se aprecian tres formas de cumplir con la obligacion:

() Una primera, mediante el pago de la cantidad garantizada por la pdliza;

(i) Una segunda mediante el dar pactado por el fiado y

(iii) Una tercera, mediante la prestacion del hecho pactado por el fiado.
En el primero de los casos, para que opere este objeto debera pactarse en la misma pdliza
de fianza que la obligacion asumida se da en términos del articulo 2800 del Codigo Civil
Federal®3, esto no puede entenderse como una renuncia al privilegio de cumplir directamente
con la obligacién, ya que esto no constituye una renuncia expresa.
En el segundo y tercero de los casos la obligacion asumida por el fiador, podra cumplirse

satisfaciendo la misma obligacién que existia a cargo del fiado, es decir, mediante un dar o
mediante un hacer.

acreedor de éste pueda exigir la totalidad de la fianza de cualesquiera de los fiadores solidarios. Las anteriores
consideraciones quedan todavia mas aclaradas si se toma en cuenta la naturaleza juridica del contrato de fianza,
que como los demés dé garantia, tiene un caracter accesorio en relacién con el contrato principal al que siempre va
subordinado. Por consiguiente, del enlace de estos dos contratos surgirAn necesariamente derechos y obligaciones
entre el acreedor y el deudor, derivados del contrato principal y derechos y obligaciones entre el acreedor y el fiador
y entre éste y su fiado, derivados del contrato accesorio de fianza; no es juridicamente posible concebir entre el
fiador y el acreedor relaciones que provengan exclusiva y aisladamente del contrato principal, ni entender que el
fiador sea codeudor y menos deudor solidario de su fiado en ese contrato principal en el que el fiador no es parte;
esto es mas patente, referido al contrato principal de arrendamiento y a su accesorio de fianza, cuando no hay
pluralidad de arrendatarios ni de fiadores, en lo que no es posible hablar de solidaridad pasiva en ninguno de los dos
contratos. Ahora bien, si el demandado no figura como arrendatario exhibido como base de la accion, que es la
fuente de la obligacién principal, no es posible que se le pueda considerar como deudor solidario o codeudor con el
inquilino en ese contrato, sino exclusivamente como fiador en el accesorio de fianza. Nada importa que en una de
sus clausulas, se diga que el fiador como tal, se obliga solidaria y mancomunadamente con su fiado, para que por el
s6lo empleo de estos vocablos deba entenderse que el fiador queda obligado en esos términos no so6lo en la
obligacién accesoria o de garantia, sino también en la principal, porque no es posible por la sola voluntad de las
partes asignar el caracter de inquilino o arrendatario al fiador, quien sélo es sujeto pasivo en la obligacion
secundaria o de garantia.

Amparo directo 3170/61. Jorge Martinez Calderén. 23 de marzo de 1962. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela.

3% ARTICULO 2800.- Puede también obligarse el fiador a pagar una cantidad en dinero, si el deudor principal no
presta una cosa o un hecho determinado.
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Ahora bien, el fiador tiene al mismo tiempo estas tres opciones de cumplimiento las que
podra ejercer segin convengan al fiador.

Si optare por el cumplimiento de la obligacion a cargo del deudor, el fiador podra cumplir,
conforme a lo siguiente:

a. La traslaciéon de dominio de cosa cierta;

b. La enajenacién temporal del uso o goce de cosa cierta y;
c. La restitucion de cosa ajena o pago de cosa debida.

Es decir, el fiador podra cumplir con su obligacion mediante la entrega de la cosa debida, sin
embargo, es importante acotar aqui que las posibilidades del fiador, necesariamente se
encontraran limitadas por las siguientes eventualidades:

) Deberan ser cosas fungibles,

(ii) Deberé tener legitimacion el fiador para realizar la transmisién de dominio o de
uso o goce temporal y

(iii) Deberan ser perfectamente identificadas las cosas objeto de la restitucion.

Ahora bien, en cuanto al objeto que consista en un hacer, el fiador podra cumplir con éste,
siempre y cuando se haga en la forma acordada con el fiado.

A este respecto, habra que considerar que en ambos casos, es importante tomar en cuenta
las limitaciones que hayan puesto las partes al cumplimiento por parte de terceros, también
en cuanto a la problematica que ello puede implicar para el debido cumplimiento de la
obligacion.

Como se aprecia, de la posibilidad que tiene el fiador de cumplir con su obligacién, en la
forma prevista por el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, resulta el
caracter alternativo de la obligacion fiadora.

ARTICULO 1962.- Si el deudor se ha obligado a uno de dos hechos, o a una de dos
cosas, 0 a un hecho o a una cosa, cumple prestando cualquiera de esos hechos o
cosas; mas no puede, contra la voluntad del acreedor, prestar parte de una cosa y
parte de otra, o ejecutar en parte un hecho.

Es decir, no podra el fiador optar por el pago del reclamo y con posterioridad optar por
cumplir la obligacion que tenia el fiado frente al beneficiario.

Sobre este punto transcribimos lo expresado por Von Tuhr®*:

“La obligaciéon puede recaer sobre varias prestaciones, de tal modo que baste con
hacer efectiva una de ellas. Estas obligaciones con contenido disyuntivo lldmense
alternativas cuando queda a la voluntad del acreedor o del deudor...(en este caso el
fiador)...el decidir cual de las varias prestaciones se ha de realizar..No es

34 Von Tuhr, Andreas. TRATADO DE LAS OBLIGACIONES. Tomo I. Tribunal Superior de Justicia en el Distrito Federal.
México. 2003. p. 52.
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alternativa...la obligacion si la incertidumbre ha de resolverse por una circunstancia
ajena...Ni hay tampoco obligaciéon alternativa, sino una relaciéon de caracter eventual
entre dos prestaciones, cuando adeudandose un objeto, se le autoriza al deudor para
entregar en lugar de él, si no lo pudiere hacer efectivo; asi, por ejemplo, el deudor
que no cumpla con sus deberes contractuales, viene obligado a resarcir los dafos, y
el demandado por una accién reivindicatoria que no entregue la cosa debera entregar
su valor....”

Como se aprecia, en el caso de la obligacién a cargo del fiador si cabe la alternatividad, dado
que es opcion del fiador (segun se expresa en el articulo 121 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas), optar por cumplir con la obligaciéon en los términos garantizados
por la péliza de fianza o substituirse en el cumplimiento de la obligacién a cargo del fiado.

Asi, también debera aplicarse a la figura en estudio lo siguiente:

“...La opcidon entre las varias prestaciones alternativas corresponde...al deudor...El
deudor al decidirse, no necesita tener en cuenta para nada los intereses del
acreedor....”®

1.3.3.- EL CARACTER DE TERCERO QUE TIENE EL FIADOR.

El fiador, ain cuando tenga un interés legitimo en el cumplimiento de la obligacion, este
interés no lo convierte en parte, sino que conserva, con todos sus matices, su caracter de
tercero.

Por tercero se entiende:

“...es tercero el que no ha sido parte en el negocio juridico, el que ha sido ajeno a la
formacion de la relacién juridica de que se trate....”*®

En la misma obra se cita el criterio de Roca Sastre®’, en los siguientes términos:

“....es el que no es sujeto de la relacion juridica que se contempla, por estar fuera de
ella y no haber participado como parte en su formacion o desenvolvimiento.”

t38

Gaudemet™ expone que:

“...los terceros son las personas que no han intervenido en el contrato, ni por si
mismas, ni por medio de representantes y que no han adquirido de las partes derecho
alguno que las haga causahabientes...”

Finalmente, se entiende también por tercero a:

3% |Ibidem. P. 53.
%6 O'callaghan, Cit. P. Bayo Recuero, Nieves. EL PAGO DEL TERCERO. Ed. Dijusa. Madrid, Espafia. 2000P. 178.
7 Cit. P. Ibidem. P. 179.

%8 Gaudemet, Eugene. TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES. 22. Ed.; Ed. Porrtia. México. 1984. 227 p.
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“Quien no es parte en un acto, contrato o proceso

En este sentido, cualquier otro sujeto que no haya sido parte en el contrato tomara el
caracter de tercero.

Respecto del fiador, evidentemente es un tercero, respecto de la obligacién principal, puesto
que si bien es cierto tiene interés en el cumplimiento de la obligaciéon, no tiene el caracter de
parte, puesto que no tiene a su cargo el mismo adeudo que tiene el fiado.

En este sentido, la doctrina distingue varios tipos de terceros en las relaciones juridicas:

a) Terceros extrafios.
b) Terceros no extrafios.

Sobre esta distincion refiere Alfonso Hernandez*® lo siguiente:

“....De acuerdo con lo que establece el art. 1.212 del mismo, la subrogacién transfiere
el crédito, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de
las hipotecas. En el caso del precepto, pues, tanto el fiador como el poseedor de la
hipoteca son considerados como terceros; en cambio, no parece que tales sujetos
puedan ser al mismo tiempo considerados como extrafos.....”

Lo mismo se desprende de otro comentario que expone en autor en cita** al sefialar:

“En efecto...se desglosan, con base en consideraciones que se veran mas adelante, las
personas que pueden efectuar el pago de deuda ajena. Entre ellas se encuentran... el
fiador (aunque se trate de deuda ajena), ya que, al menos por lo que se refiere a
estos dos ultimos supuestos, el que tiene interés en el cumplimiento de la deuda
ajena, puede obtener la subrogacioén...De lo cual se deduce que hay personas que no
siendo extrafias a la relacion obligatoria de otro, pueden ser terceros a la hora del
cumplimiento de la deuda ajena....”

En forma mas precisa se puntualiza al referirse al fiador, que:*?

....Pero tampoco estamos ante un deudor principal, sino que su responsabilidad surge
de una obligacibn accesoria. Este hecho, en mi opinién, es el que le hace
caracterizarse de tercero respecto a la obligacién principal puesto que con su pago
salda una deuda ajena que garantiza. Ello demuestra el claro interés que este tercero
tiene en dicha obligacién, ya que su responsabilidad sigue la misma trayectoria que la
del deudor principal, pues extinguida la obligacién principal se extingue la accesoria
de fianza....”

39 Ibidem. P. 458.

4% Hernandez Moreno, Alfonso. Ob. Cit. P. 122.

41 Ibidem. P. 123.

42 Bayo Recuero, Nieves. Ob. Cit. P. 189.
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Por tanto, es de concluirse que el fiador, si bien es cierto, es un tercero ajeno a la relacion
juridica establecida entre fiado y beneficiario, también lo es que tiene el caracter de tercero
interesado (no extrafo), en el cumplimiento de la obligacion.

1.3.4.- ALTERNATIVIDAD DE LA OBLIGACION FIADORA, APARENTE
CONTRADICCION CON EL ARTICULO 117 DE LA LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES
DE FIANZAS.

Los comentarios vertidos en los puntos anteriores, sobre la alternatividad del objeto de la
obligacion del fiador puede resultar contradictoria con la literalidad que se aprecia en el
articulo 117 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

“Articulo 117.- Las instituciones de fianzas s6lo asumiran obligaciones como fiadoras,
mediante el otorgamiento de podlizas numeradas y documentos adicionales a las
mismas, tales como de ampliacién, disminucién, prérroga, y otros documentos de
modificacién, debiendo contener, en su caso, las indicaciones que
administrativamente fijen la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas.

El beneficiario, al ejercitar su derecho, debera comprobar por escrito que la poéliza fue
otorgada. En caso de pérdida o extravio, el beneficiario podra exigir a la institucion de
fianzas de que se trate, que le proporcione, a su costa, un duplicado de la péliza
emitida a su favor....”

Lo anterior en virtud de que al tenor del articulo en cita, la obligaciéon fiadora se debe
entender limitada por el tenor expreso de lo pactado por las partes en la péliza de fianza, sin
embargo la alternatividad prevé la posibilidad de que existan obligaciones y derechos
adicionales no previstos en forma expresa en el texto de la pdliza.

Tal nocién es respaldada por el articulo 78 del Cédigo de Comercio.

Art. 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos
que aparezcan que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de
la observancia de formalidades 6 requisitos determinados.

Es decir, el objeto aparente de la obligaciéon del fiador se entiende en un dar, en razén de
que el fiador se obliga a “pagar” una determinada cantidad si el fiado no cumple con su
obligacion, lo cual, conforme a las normas antes citadas implica que el fiador debera cumplir
con su obligaciéon fiadora, s6lo en la forma pactada en la pdliza de fianza, sin posibilidad
aparente de substituirse.

Es decir, sdlo realizando el pago de lo que fuere reclamado en virtud del incumplimiento.
Sobre este punto es importante resaltar que el articulo 121 de la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas, tiene el caracter de norma natural a la péliza de fianza*®, de ahi que
se entienda inserta en el texto de la pdliza, aungque no se exprese.

4% Concha Malo, Ramén. LA FIANZA EN MEXICO. Futura Ediciones, S.A. de C.V. México, D.F. p. 59. Por fianza de
empresa, el citado autor entiende que “...es aquella que otorga en forma habitual y profesional una sociedad
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En consecuencia, resulta aplicable lo dispuesto por el articulo 1839 del Cédigo Civil Federal,
que expresa:

ARTICULO 1839.- Los contratantes pueden poner las clausulas que crean
convenientes; pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato, o
sean consecuencias de su naturaleza ordinaria, se tendran por puestas
aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y
términos permitidos por la ley.

Por ello no existe contradiccion entre el texto de la pdliza y el ejercicio del derecho del fiador,
al cumplimiento de su obligacion mediante la substitucion en el cumplimiento de la
obligacién del fiado, puesto que en cada pdliza de fianza se entiende implicita esta clausula.

Lo anterior, tampoco es contradictorio de la obligaciéon fiadora asumida, inclusive al tenor del
articulo 2800 del Cédigo Civil Federal, cuyo texto establece:

ARTICULO 2800.- Puede también obligarse el fiador a pagar una cantidad en dinero,
si el deudor principal no presta una cosa o un hecho determinado.

El contenido de este articulo se ha entendido a la fecha como el objeto pactado en la pdéliza
de fianza, sin que tal articulo implique que el fiador ha renunciado al derecho que le confiere
el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Ello se entiende, por razdn de que las pdlizas de fianza que prevén la obligacion del fiador en
estas condiciones, no contienen renuncia expresa a esta posibilidad.

En su caso la renuncia a este privilegio del fiador, debera realizarse en forma clara y precisa,
de conformidad por el articulo 7 del Cédigo Civil Federal.

ARTICULO 7- La renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto alguno
si no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del
derecho que se renuncia.

1.4. DEL PAGO.

1.4.1.- CONCEPTO DEL PAGO.

Se identifica la nocién del pago con la de cumplimiento de las obligaciones, segin se
desprende de la concepcion legal prevista por el articulo 2062 del Caodigo Civil Federal.

“ARTICULO 2062.- Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o
la prestacion del servicio que se hubiere prometido.”

mercantil —en nuestro derecho sociedad anénima-, en forma onerosa —mediante el pago de un premio o prima-.
Sobre la base de la solvencia del sujeto afianzado- recuperabilidad de lo pagado, en su caso, con un control por
parte del Estado no sélo en cuanto al nacimiento de la empresa otorgante —autorizacibn para operar-, a su
funcionamiento y desarrollo —por considerarse que operan en cierta forma con el crédito publico- sino también en
cuanto al cumplimiento de las obligaciones contraidas al expedir dicha garantia.
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Por su parte, Nieves Bayo**, sefiala respecto del pago que:

“Para poder establecer un concepto exacto de lo que debe entenderse por pago y
determinar exactamente la amplitud de este término, hay que comenzar por analizar
su posible concurrencia o diferencia con el vocablo ‘cumplimiento’...al abordar este
tema nos encontramos con posiciones doctrinales encontradas...se muestran autores
como Puig Pefia, para quien el cumplimiento debe estudiarse no en la fase de
extincion de la obligacion, sino dentro de la propia vida de la obligacion, ya que
‘cuando las obligaciones se empiezan a cumplir estan vivas; luego el cumplimiento
pertenece a la fase de la existencia, no de la muerte de la obligacion. Solamente
cuando se ha llegado al acto final de la solutio, entonces cabe hablar de extincién de
las obligaciones’, y en base a esta idea el autor concluye diciendo que ‘este
cumplimiento ha aparecido parificado en la doctrina y en la legislacién con el vocablo
pago, entendiéndose pagadas las obligaciones cuando aparecen cumplidas...La
parificacion de vocablos...puede no ser muy correcta si se considera el pago como
acto final...del cumplimiento...Por el contrario, nos encontramos...autores que tienden
a identificar ambos conceptos...Por todo ello, en mi opinién, cuando en el Cédigo...se
hace referencia al ‘pago’ o ‘cumplimiento’ se esta resaltando una misma idea o
resultado, el cumplimiento de la prestacion....”

Gaudemet*® expone que:

“El cumplimiento normal es la prestacion en especie del objeto de la obligacién. Es la
que siempre se debe tratar de obtener. Esta prestacion consiste en dar, es decir, en
transmitir la propiedad de una cosa, en hacer o en no hacer.”

Borja Soriano*® conceptiia en una forma mas sencilla el pago:

“Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacion del
servicio que se hubiere prometido...También podemos decir que pago es la ejecucion
efectiva de la obligacién....”

Por su parte Photier*’ hace las siguientes anotaciones:

“El pago real es el cumplimiento real de lo que uno se ha obligado a dar o hacer.
Cuando la obligacién es de hacer alguna cosa, el pago real de esta obligacién consiste
en hacer la cosa que uno se ha obligado a hacer.

Cuando la obligacion es de dar alguna cosa, el pago es la traslacion de la propiedad
de esta cosa.

Es evidente que aquél que ha satisfecho su obligacién queda libre de ella: de donde
se sigue que el pago real, que no es otra cosa que el cumplimiento de la obligacion,
es la manera mas natural de extinguir la obligacién.”

44 Bayo Recuero, Nieves. Ob. Cit. P. 166.

45 Gaudemet, Eugene. Ob. Cit. P. 371.

46 Borja Soriano, Manuel. Ob. Cit. P. 421.

47 pothier, Roberto Joseph. TRATADO DE LAS OBLIGACIONES. Tribunal Superior de Justicia en el Distrito Federal.
México. 2003. P. 325.
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Marcelo Planiol*® lo describe como:

“El pago es el modo normal de extincién de las obligaciones, ya que consiste en el
hecho de cumplir la prestacion prometida, sea cual fuere, entrega de una suma e
dinero, entrega de un objeto, realizacion de un trabajo, etc. Todo pago supone una
deuda...sin lo cual pierde su razén de ser y no puede valer como tal. Lo que haya sido
pagado por error, sin ser debido, esta sujeto a repeticiéon, salvo que se trate de una
obligacion natural voluntariamente cumplida....”

El pago, es una figura trascendente en el tema en estudio, puesto que la substitucion en el
cumplimiento de la obligacidon parte de la premisa de que el fiador paga la obligacién que
tenia a su cargo el deudor.

Es decir, no puede entenderse la figura de la substituciéon sin tener presente que la finalidad
de ésta es realizar el pago del adeudo que tenia el fiado.

De esta forma, el fiador, con motivo del cumplimiento substituto se convierte en pagador de
la obligacion principal.

1.4.2.- EFECTOS DEL PAGO.

Como efectos del pago, Pothier*® sefala:

“El efecto del pago es el de extinguir la obligacién, y todo lo que es accesorio a la
misma, liberando a todos aquellos que son de ella deudores.”

Este punto puede ser analizado desde una doble perspectiva:

i. Desde la perspectiva de la obligacion principal.
ii. Desde la perspectiva de la obligacion fiadora.

En efecto, los efectos del pago, cuando se realiza éste por el deudor, tiene un efecto dual.

Por una parte se extingue la obligacion principal, con motivo directo del pago, y al mismo
tiempo se extingue la obligacién fiadora, en virtud del principio de la accesoriedad.®°

Ahora bien, este efecto no tiene porqué variar cuando el pago lo realiza un sujeto diverso al
deudor, es decir, cuando se realiza por un tercero, en cuyo caso también debera estimarse
extinguida la obligacién principal y, en consecuencia, la accesoria.

“8 Planiol, Marcelo. TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES. Las obligaciones. Tomo VII. Segunda Parte.
Tribunal Superior de Justicia en el Distrito Federal. 2002. P. 486.

49 pothier, Robert Joseph. Ob. Cit. P. 346.
%0 |bidem. P. 261. El autor citado expresa: “Es de la naturaleza de las cauciones, lo mismo que de todas las

obligaciones accesorias, el que la extincién de la obligacién principal entrafia la extincién de las cauciones, y la
liberacion de las cauciones.”
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Ello, cuando menos por lo que se refiere a la relacion juridica que existia entre fiado y
beneficiario (acreedor-deudor).

Esto se resalta puesto que algunos autores sostienen que el pago realizado y que da lugar a
la subrogacion no extingue el adeudo, sélo lo transmite.

Sin embargo, es evidente que aldn en este supuesto, no puede el acreedor original pretender
ninguna prestacion en contra del fiador, cuando el adeudo se ha pagado.

Por otro lado, tampoco subsistira ningun derecho del acreedor frente al deudor, puesto que
el pago satisface su interés.

Conforme a lo apuntado, el principal efecto del pago (aun el realizado por un tercero),
respecto de una obligacién garantizada por una poéliza de fianza es que con motivo del
mismo pago, se extinguen pues dos vinculos juridicos.

El vinculo juridico accesorio que deriva de la fianza y el vinculo juridico que deriva de la

“La doctrina coincide en considerar como efecto del pago del tercero —en cuanto a las
relaciones entre el deudor y el solvens se refiere- el ejercicio de medios tendientes a
reintegrar el desembolso que se hizo por aquél (deudor), considerando como tales el
derecho de reembolso, la actio in rem verso, y el ejercicio de las acciones de que era
titular el anterior acreedor a través de la figura de la subrogacién del solvens en su
posicion....”*

1.4.3.- REQUISITOS DEL PAGO.

El pago, consiste en el cumplimiento de la obligacién debida, por tanto, es preciso conocer
como es que se debe la obligaciéon para saber como se tiene que cumplir.

Estos requisitos del pago se deberan identificar de acuerdo a los siguientes puntos:
a) Quien cumple?

El deudor es quien debe cumplir, si se consideraron sus caracteristicas particulares de
deudor, entonces no podra cumplir otra persona mas que él.

Por el contrario, si no fueron consideradas las caracteristicas del sujeto, podra cumplir
cualquier tercero, con y sin interés juridico, con el consentimiento del acreedor o contra la
voluntad de éste.

Este primer elemento se relaciona con la figura de la legitimacion, de modo tal que debera
analizarse si existe alguna caracteristica en la persona de deudor, de modo tal que so6lo el
pueda cumplir con su obligacién.

5! Tur Faundez, Maria Nelida. EL DERECHO DE REEMBOLSO. Editorial General de Derecho. Valencia, Espafia. 1996.
P. 27.
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Como se aprecia, la intencién del legislador es la de legitimar a cualquier interesado en el
cumplimiento, adn en contra de la voluntad del deudor.

De ahi, que este sea el primer sustento de la facultad en la substitucién por parte del fiador,
salvo las excepciones que pudieran derivar de la naturaleza de la obligacion, de la voluntad
de las partes o del tenor expreso de la ley.

El Lic. Salvador Pompa®?, estima que tratandose de determinados tipos de acreedores, sélo
podra cumplir el deudor directamente, sin que sea valido que un tercero cumpla por el
deudor.

Sobre el particular, nos permitimos manifestar que disentimos de la opinién, en virtud de las
siguientes consideraciones:

(i) En estos contratos publicos, es entendible la tendencia a negar la posibilidad del
pago por tercero, si se conceptua a esta forma de substitucion como sinénimo de
cambio en la personalidad del deudor, dado que de acuerdo al régimen particular de
los contratos publicos, es contrario a derecho el realizar una adjudicacion sin el
correspondiente proceso de licitacion o en forma que se produzca un desequilibrio
respecto de los demas participantes.

Sin embargo, en el caso de la substitucién prevista por el articulo 121 de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas (como en otros supuestos de pago por tercero),
no tiene lugar la substitucion en la personalidad del deudor, s6lo tiene lugar el
cumplimiento de la obligacion a cargo del deudor, por parte de un tercero, que sera el
fiador.

Es decir, no estimamos que se haya pretendido que el fiador ocupe el lugar del
deudor en el contrato, sino que solamente y a fin de que reduzca su quebranto, que
pudiera sustituir al deudor en el cumplimiento de la obligacion.

Bajo esta premisa, la obligacion que se esta cumpliendo es la propia del deudor, y de
la misma forma, se entiende satisfecho el vinculo juridico que une al deudor con el
beneficiario.

52 Citaremos al Lic. Salvador Pompa. “En el caso de que un contratista, proveedor o prestador de servicios, a
quienes previa convocatoria para licitacion publica, de acuerdo a la ley de adquisiciones y obra publica, y sus
respectivos reglamentos, se le adjudica un contrato, incumple con su obligaciéon garantizada y al ser presentada la
reclamacion, la Afianzadora pretende subrogarse o sustituirse para cumplir, no podra hacerlo, provocando un
conflicto de leyes en el espacio, entre la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, que establece el derecho a sustituir
al deudor, y la ley de adquisiciones y obras publicas, que no permite la substitucion, en virtud de que el
procedimiento para sustituir deudor, reconoce a segundo y tercer licitante, quienes participaron en el concurso, pero
no reconoce legalmente al fiador.

El anterior conflicto, entre leyes federales ha provocado enconadas discusiones, interpretaciones diversas y algun
desgastante litigio, seria recomendable modificar alguna de las dos leyes en conflicto, para que sus preceptos sean
adecuados al espiritu de la Ley, y por ende, se puedan aplicar, para que sea derecho vigente y positivo, y no como
sucede ahora que se establece una utopia.” Pompa y Padilla, Salvador. EFECTOS JURIDICOS DEL CUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES. Segundo Congreso Nacional de Derecho de Seguros y Fianzas. Guanajuato, Gto. Noviembre
de 1998. Asociacion Mexicana de Derecho de Seguros y Fianzas, A.C.
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(ii) Los contratos publicos, si bien se encuentran regulados por las leyes especiales
que los rigen, también lo es que la ley especial que rige a las relaciones entre el fiador
y el beneficiario, es la Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

De ahi que se entienda la ausencia de normas relativas a la substitucién, en las leyes
de contrataciones publicas.

Es decir, si no se prevé la figura de la substitucion en la Ley de Obras o en la Ley de
Adquisiciones, y en las correlativas de las entidades federativas, ello no implica una
negativa o prohibicion del legislador a que tenga lugar la actualizacion de la figura,
dado que es en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, en donde se regula esta
figura.

En efecto, conforme al principio de especialidad de la norma, es ilégico que en las
leyes de contrataciones publicas se prevean las reglas que regiran las relaciones del
fiador y el beneficiario, por lo que se refiere al cumplimiento de la obligacion, de ahi
que en el caso concreto, se estima que no existe impedimento para que tenga lugar la
aplicacion de esta figura.

(i) Por otro lado, también se resalta que el articulo 121 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas, no distingue en cuanto a su aplicacion, por tanto, y al
conceder tal norma un privilegio al fiador, se entendera este tan amplio, como el
objeto de la obligacion lo permita.

Por tanto, de acuerdo a lo expuesto, éste no se considera un elemento esencial del pago,
salvo que las partes asi lo hubieren pactado.

b) Qué se cumple: Lo que deberd cumplirse es el dar, hacer o no hacer comprometido.
Sobre este punto es importante resaltar que en la definicion del objeto se deberan tomar en
cuenta todos aquellos elementos que las partes hayan considerado para asumir la obligacién

en lo términos en que se asumio.

Este elemento, por corresponder a la prestacion acordada, es considerado un elemento
esencial del pago, por tanto su incumplimiento, en todo caso se estimaria esencial.

¢) A favor de quien cumple ?

Se debera cumplir a favor del acreedor o del tercero, cuando asi se haya convenido.

Puede darse el supuesto mediante el cual, se pacte que la prestacibn no se dara
directamente al deudor, sino a un tercero, en interés del acreedor, en cuyo caso esta

entrega sera igualmente liberatoria, como si hubiere sido entregada al acreedor.

Este elemento, por corresponder a la prestacion acordada, es considerado un elemento
esencial del pago, por tanto su incumplimiento, en todo caso se estimaria esencial.

Es mas, de pagarse a un sujeto que no es el acreedor, el pago no producira ningun efecto
liberatorio.
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d) Cémo se cumple ?

(i) Se debera cumplir sujeto a las condiciones que se hubieren pactado por las partes.
(ii) También se debera cumplir dentro de los plazos que se hubieren pactado.

El plazo pactado para el cumplimiento de la obligacién es una convencion que tiene lugar
entre el propio fiado y el beneficiario, y a éste, en principio deben estar las partes
involucradas:

ARTICULO 2078.- El pago debera hacerse del modo que se hubiere pactado; y nunca
podra hacerse parcialmente sino en virtud de convenio expreso o de disposicion de

ley.

Sin embargo, cuando la deuda tuviere una parte liquida y otra iliquida, podra exigir el
acreedor y hacer el deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la
segunda.

ARTICULO 2079.- El pago se hara en el tiempo designado en el contrato, exceptuando
aquellos casos en que la ley permita o prevenga expresamente otra cosa.

Ahora bien, si en el caso concreto no existid pacto expreso en virtud del cual se definiera el
término para el cumplimiento, entonces se aplicaria el articulo 2080 del Cédigo Civil Federal,
que prescribe:

ARTICULO 2080.- Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se trata
de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los treinta dias
siguientes a la interpelacién que se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial,
ante un notario o ante dos testigos. Tratandose de obligaciones de hacer, el pago
debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo
necesario para el cumplimiento de la obligacién.

(iii) También se deberd cumplir en el lugar que se hubiere pactado, de no preverse se debera
realizar en el domicilio del deudor (tratdndose de muebles), si se tratare de inmuebles el
pago debera realizarse en el lugar en donde éstos se encuentren.

Este elemento, no se encuentra identificado como un elemento esencial, razén por la cual su
incumplimiento da lugar al pago de dafios y perjuicios, sin embargo, no incide en un
incumplimiento esencial.

Sin embargo, si las partes acordaren dar a este elemento el caracter de esencial, el
incumplimiento a éste requisito si traeria aparejado el incumplimiento esencial que haria
imposible la substitucion de un tercero o del fiador en el cumplimiento de la obligacion.

1.4.4.- EL INCUMPLIMIENTO.

El incumplimiento de las obligaciones es aquella situacion andmala que se presenta en la
vida de una obligacion, en la cual, el deudor no dio cumplimiento a su obligacion.
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Es decir, cuando ha incurrido en mora en la entrega de la cosa debida o la realizacion del
hecho comprometido.®?

Por su parte, Rojina Villegas® la define de la siguiente forma:

“....Cuando el deudor no paga y la obligacién se hace exigible por tener un plazo
determinado, o bien, porque se cumplan los requisitos legales para ello, se incurre en
mora....”

Este incumplimiento puede clasificarse de dos formas:
A) Atendiendo a la realizacién de las prestaciones:

0] Incumplimiento absoluto, “....esto es, la completa inactividad del sujeto que
reporta el compromiso de hacer o de dar o, por el contrario la realizacion
de la conducta que se obligd a no desplegar, cuando se trate de
obligaciones de no hacer.”®

(i) Incumplimiento relativo, “....que se presenta cuando el sujeto no cumple en
los términos de lo convenido.”® Es decir, existe un cumplimiento, sin
embargo, no se dio conforme a lo acordado.

B) Atendiendo al objeto de la obligacién, se puede clasificar *’en:

(0] Incumplimiento esencial.

(i) Incumplimiento no esencia.

Estas clasificaciones se aprecian interesantes puesto que las opciones de cumplimiento, a las
que se refiere esta investigacion, se actualizan cuando ya existe la mora del deudor.

Esta mora es la que permite al tercero, comparecer frente al acreedor para plantear el
cumplimiento substituto.

Sin embargo, empiezan a surgir inquietudes que deberan ser materia de labora legislativa,
dado que la regulacién vigente no resuelve estas: ¢el tercero, debera cumplir en las mismas
condiciones del deudor? ¢;Podra ser obligado el beneficiario a recibir las prestaciones aun
cuando ya hubo incumplimiento?

5% Diaz Bravo, Arturo. CONTRATOS MERCANTILES. Editorial Oxford. 2002. p. 49.

54 Rojina Villegas, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. Editorial Porria. Tomo V. Obligaciones Il. México, D.F. 1997.
P. 289.

55 Diaz Bravo Arturo. Ob. Cit. P. P. 49.
56 |dem.

57 Esta clasificacion la tomamos de la obra de Navas Navarro, Susana. EL INCUMPLIMIENTO NO ESENCIAL DE LA
OBLIGACION. Editorial Reus. Madrid, Espafia. 2004. P. 21.
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1.4.5.- EL DERECHO DEL BENEFICIARIO AL CUMPLIMIENTO Y EL DERECHO DEL
DEUDOR AL CUMPLIMIENTO.

Ante el incumplimiento, es pertinente preguntarnos si el beneficiario tiene derecho al
cumplimiento y hasta donde llega este derecho.

Conforme se dispone por el articulo 1949 del cédigo Civil Federal, ante el incumplimiento el
acreedor tiene los siguientes derechos:

ARTICULO 1949.- La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de
la obligaciéon, con el resarcimiento de dafos y perjuicios en ambos casos.
También podréa pedir la resolucion aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible.

De acuerdo a lo apuntado, podra entonces el beneficiario exigir el cumplimiento forzoso de la
obligacion o la rescision de ésta.

Estas dos opciones que la ley le otorga son contradictorias del sentido del articulo 121 de la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas y demas normas que regulen las relaciones entre el
acreedor y los terceros que pueden cumplir con la obligacién, puesto que si el beneficiario
optoé por la rescision del contrato, no resulta conciliable (cuando menos a primera vista), el
derecho de los terceros al cumplimiento de la obligacion.

De ahi que aparentemente resulte contradictorio el instituto del cumplimiento por parte de
un tercero, con el papel del beneficiario-acreedor, en el cumplimiento de la obligacion.

Es decir, si partimos de la base de que es el acreedor quien tiene el derecho a optar por la
rescision o el cumplimiento forzoso, resultaria que el deudor sélo puede cumplir en aquellos
casos en los que el acreedor exigiera el cumplimiento de su obligacién (no asi cuando opte
por la rescision).

Sin embargo, tal situacion no es correcta, dado que en el incumplimiento de las obligaciones
debe tenerse presente que se identificaba un tipo de incumplimiento, que es el no esencial.

En este, es tal la importancia que las partes dieron al cumplimiento, que no pactaron
ninguna clausula de cumplimiento que resultare esencial, en cuyo caso, aun y cuando y se
encuentre en mora el deudor, este y los terceros tendran legitimo derecho al cumplimiento
de la obligacion.

Este criterio, a pesar de parecer una limitacion a los derechos del beneficiario—acreedor,
derivados del articulo 1949 del Cdédigo Civil Federal, en realidad constituye un pacto de
cumplimiento que no fue renunciado por las partes, al celebrar el contrato.

Es decir, las partes pudieron haber dado al contrato un caracter de esencial a determinados
incumplimiento al no hacerlo asi, deber& prevalecer su voluntad en el sentido de dar debido
cumplimiento al contrato.
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Conforme a lo apuntado, si bien es cierto, cuando se da el incumplimiento, se produce la
mora, también lo es que el deudor que incumple tiene derecho a la mora, para cumplir adn
con la mora con la obligacién pactada.

Esto desde luego debe favorecer a cualquier tercero que intente cumplir con la obligacion, ya
que en tal supuesto también debera reconocerse su derecho al cumplimiento, cuando el
incumplimiento no sea esencial.

Estos comentarios, también aplican al fiador, quien en forma expresa se encuentra facultado
por el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, para optar por el
cumplimiento, aun y cuando exista ya el incumplimiento.

En este sentido es de resaltar que el legislador no excluyd la posibilidad de que el fiador
cumpliera aun y cuando ya hubiere inclusive rescision del contrato, dado que es un hecho
que el privilegio reconocido por la ley, se debe aplicar de acuerdo a la situacion real que
ocurre en la practica, en la cual, el fiador se entera el incumplimiento cuando el beneficiario
ya optd o por el cumplimiento forzoso o por la rescision.

De no prevalecer esta interpretacion, el articulo 121 citado seria letra muerta, dado que los
incumplimientos serian reclamados al fiador, ya cuando hubiere optado el beneficiario por la
rescision.

1.4.6.- DERECHO DE UN TERCERO AL CUMPLIMIENTO Y LA LEGITIMIDAD DEL
FIADOR PARA CUMPLIR CON LA DEUDA AJENA.

Resulta aparentemente contradictoria esta mencion, puesto que se contraponen dos
maximas:

c) La méaxima de la relatividad de los contratos®®, en virtud de la cual, al
tercero no le deriva ni acciéon ni derecho del contrato en el cual no es
parte.

d) La maxima contemplada por el articulo 2072 del Cédigo Civil Federal
y del articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, en
virtud de la cual se prevé un derecho a favor de este tercero para
cumplir ain en contra de la voluntad del acreedor.

Esta aparente contradiccién desaparece cuando se toma en cuenta que las obligaciones
nacen para ser cumplidas, de ahi la existencia de medios alternos mediante los cuales se
pueda dar este cumplimiento, adn sin la participaciéon del deudor o adun en contra de su
voluntad.

Lo anterior con los limites que nos marcaria el tipo de incumplimiento que ocurrié (esencial o
no esencial).

58 Planiol, Marcelo. TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES. Las Obligaciones. Tomo VI. Primera Parte.
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. 2002. p 455.
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De esta forma, si nos encontramos frente a un incumplimiento no esencial, el acreedor
debera aceptar este cumplimento por parte de un tercero (que en este caso seria el fiador),
es decir, no quedara a su arbitrio el decidir su se acepta o no el cumplimiento.

Por el contrario, si lo que ocurrié fue un incumplimiento esencial, entonces, no podra ser
compelido el acreedor a recibir el cumplimiento por parte del tercero.

Sobre este derecho del tercero-fiador para el cumplimiento, sefiala Marcel Planiol®® |
siguiente:

(o}

“....Cualquier persona puede, en principio, pagar. En primer lugar, antes que todos, el
deudor puede hacerlo personalmente o por mandatario..Todo interesado, sea un
codeudor solidario o un fiador, un detentador de un inmueble hipotecado, puede por
igual pagar...En fin, un tercero cualquiera, aun cuando no tenga interés, y actuando
por su propia voluntad, esta facultado para pagar. El acreedor no tiene razén alguna,
en efecto, para negarse a recibir la prestacion que se le ofrece y esta, mas aun,
obligado a aceptarla salvo que se trate de ciertas obligaciones de hacer, en las cuales
la consideracion de la persona del deudor es esencial (confeccién de una obra de arte,
de una obra industrial que requiera una habilidad profesional)....”®°

Por su parte, Nieves Bayo Recuero® expresa al referirse a quien puede realizar el pago:

“Por lo que se refiere al sujeto que podia realizar el pago, en Derecho Romano estaba
totalmente reconocido y era plenamente eficaz el pago realizado por un tercero, que
producia los mismos efectos liberatorios y extintivos que el pago realizado por la
misma persona del deudor.”

Este criterio es reflejado por nuestro legislador, el cual, previé en el articulo 2072 del Cédigo
Civil Federal lo siguiente:

ARTICULO 2072.- El acreedor esta obligado a aceptar el pago hecho por un tercero;
pero no esta obligado a subrogarle en sus derechos, fuera de los casos previstos en
los articulos 2058 y 2059.

Conforme a la norma citada, el acreedor se encuentra obligado a recibir el pago del tercero,
cuando éste opte por realizar el cumplimiento de la obligaciéon del deudor.

Esta disposicion no se aplica en todos los casos de pago de tercero, ya que el articulo 122 de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, previene una regla especial:

“Articulo 122.- El pago hecho por una institucién de fianzas en virtud de una péliza, la
subroga por ministerio de ley, en todos los derechos, acciones y privilegios que a
favor del acreedor se deriven de la naturaleza de la obligacion garantizada....”

5° Planiol, Marcel. TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES. Las Obligaciones. Tomo VII. Segunda Parte.
Tribunal Superior de Justicia en el Distrito Federal. 2002. P. 486.

5 |dem.

51 Bayo Recuero, Nieves. Ob. Cit. P. 28.
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Conforme a la norma citada, en todo caso y sin excepcion, el fiador tiene derecho a la
subrogacion en los derechos del beneficiario frente al fiado.

De modo tal que sea que el pago se realice con consentimiento del deudor, ignorandolo el
deudor o contra la voluntad del deudor, el fiador tendra el derecho a la subrogacion de todos
los derechos, acciones y privilegios del beneficiario, con motivo del pago realizado.

Por tanto, tratdndose de un tercero que tenga el caracter de institucion de fianzas y el pago
se realiza en cumplimiento a la responsabilidad asumida por la emision de una pdliza, este
tercero tendra el derecho de realizar el pago, y también tendra el derecho para exigir que se
le subroguen los derechos que tenia el beneficiario frente al deudor principal.

Ahora bien, este derecho del tercero para cumplir con su obligacion no serd un derecho
irrestricto, sino que tendra los mismos limites que tenia la obligacién del propio deudor.

Obviamente, el legislador debera prever reglas diferenciales por lo que se refiere al plazo y a
la condicién, dado que estas no pueden ser las mismas, por lo que se refiere a las demas, es
aplicable lo sefialado para los requisitos del pago en los apartados anteriores.

Ello en virtud de que cuando participa el fiador, como tercero que va a realizar el
cumplimiento de la obligacién, participa cuando ya tuvo lugar el incumplimiento, y por tanto
su participacion se debera dar atendiendo a que probablemente los plazos se hayan ya
vencido y las condiciones se hayan ya realizado, sin embargo, la prestacién en si misma no
tendria porque cambiar, a menos que asi lo acuerden el fiador y el beneficiario al momento
de realizarse el pago.

Dicho de otra forma:

“En cuanto a la prestacion objeto de la obligacion, es decir, en cuanto a los limites
objetivos a la intervencion de terceros en relacion juridico-obligatoria ajena, la
gestion de éstos solamente encuentra como obstaculos: en las obligaciones de dar, la
libre disposicién y la capacidad para enajenar la cosa debida...Y en las obligaciones de
hacer, la calidad y circunstancias de la persona elegida por el acreedor...Fuero de esos
limites...la prestacion del tercero es idénticamente posible a la del deudor.”®?

Por su parte, Hernandez Moreno expresa:

“...asi pues, de acuerdo con sus precedentes legislativos...sienta un principio general
conforme al cual a toda persona le es licito intervenir en la deuda de otro con el fin de
pagarla y liberar al deudor...De los muchos textos del Digesto alusivos al tema, quiza
el mas expresivo sea el de Gayo, segun el cual ‘cualquiera puede pagar por el que no
lo sabe y aun se opone, ya que es un principio establecido de derecho civil que se
puede mejorar la condiciéon de una persona si su conocimiento y aun contra su
voluntad.”®®

52 Hernandez Moreno, Alfonso. Ob. Cit. P. 4.

% |bidem. P. 102.
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Conforme a lo anterior la legitimacién del fiador, para realizar el pago de la deuda del
tercero, deriva de la propia naturaleza de la obligacion y conforme a los siguientes
principios®:

“12, La legitimacion ‘solvendi causa’ es un tipo de legitimacion cuya titularidad la
ostenta todo gestor inverviniente en deuda ajena, lo que le permite, en todo caso,
extinguir ésta.

22, Dicha legitimacién ha de ser ejercitada en condiciones tales que supongan la
inequivoca y manifiesta intencién de extinguir la relacion obligatoria en la que se
interviene.

32. En el supuesto de que los titulares de esa misma legitimacion ‘solvendi causa’ no
la ejerciten convenientemente, es decir, actlien sin designar el efecto juridico que se
pretende, habra que establecer un juego de presunciones tal que, cuando menos en
el caso que nos ocupa, deduzca, a partir de un pago ‘simpliciter’ un hipotético
propésito extintivo que mejore la condicién del deudor.”

De acuerdo a los principios anteriores es evidente y natural la legitimacion del fiador y de
otros terceros, para que por su interés den cumplimiento a la obligaciéon garantizada.

1.5.- FIGURAS ALTERNAS PARA EL CUMPLIMIENTO O PAGO DE LAS OBLIGACIONES.
De acuerdo a lo comentado, ante la actualizaciéon del incumplimiento, el legislador ha
previsto una serie de disposiciones relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones,
priorizando la oportunidad que se otorga a las partes para lograr el debido cumplimiento de

las obligaciones.

De esta forma ha establecido y reconocido la existencia de figuras que permiten al que el
deudor tenga acceso a mecanismos de solucion del incumplimiento existente.

Estas figuras pueden clasificarse de la siguiente forma:

e) Figuras en las que participa el propio deudor.

f) Figuras en las que participa un tercero.
Dentro de las primeras se encuentran: la novacion, la dacién en pago, etc., que son figuras
en las cuales cambia el objeto de la obligacién y que dan oportunidad al cumplimiento del

fiador, cuando el cumplimiento original no es posible o no es ya conveniente a las partes.

Es decir, en éstas no ocurre un cambio en la persona que cumple con la obligacién, dado que
continda siendo el mismo.

Dentro de las segundas, se encuentran las figuras en las que es un tercero el que viene a
cumplir con la obligacion, en lugar del deudor original y a su vez se pueden clasificar en dos
grupos.

54 |bidem. P. 107.
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0] Aquellas figuras en las cuales tiene lugar la substitucion de la persona del
deudor® por la de un tercero que deviene en el nuevo sujeto de la obligacion (p.
ej: asuncién de adeudo, pago con subrogacion).®®

(i) Aquellas figuras en las cuales no tiene lugar la substitucion de la persona del
deudor, y en las que un tercero cumple con la obligacién a cargo del deudor.®’

Dentro de estas ultimas se encuentran las figuras del pago por tercero, en la cual, un tercero
sin estar obligado, con un interés juridico, realiza el pago por el deudor.

También, dentro de este grupo de cumplimientos se encuentra el fiador, quien, con la
legitimacién derivada del articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, puede
cumplir con la obligacién incumplida por el deudor.

11.- LA SUBSTITUCION DEL FIADOR, EN EL CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES DEL FIADO.

2.1.- ENUNCIACION LEGAL.

Esta figura se encuentra prevista por el primer parrafo del articulo 121 de la Ley de Fianza,
de la siguiente forma:

“Articulo 121.- Cuando se hayan garantizado obligaciones de hacer o de dar,
las instituciones de fianzas podran substituirse al deudor principal en el
cumplimiento de la obligacidén, por si o constituyendo fideicomiso.

En las fianzas que garanticen el pago de una suma de dinero en parcialidades, la falta
de pago por el fiado de alguna de sus parcialidades convenidas, no dara derecho al
beneficiario a reclamar la fianza por la totalidad del adeudo insoluto, si la institucion
de fianzas hace el pago de las parcialidades adeudadas por el fiado, dentro del plazo
que para tal efecto se hubiere estipulado en la pdéliza, salvo pacto en contrario.”

5% Ricardo Luis Lorenzetti, se refiere a ésta en su obra TRATADO DE LOS CONTRATOS. Tomo Il. Rubinzal-Culzioni
Editores. Buenos Aires, Argentina. P. 90, al sefiala que “...La cesion de la posicion contractual fue dificil de
comprender para los estudiosos. Originariamente hubieron posiciones atomistas, que entendieron que habia una
cesion de créditos, mas una cesion de deudas, consideradas aisladamente, sin tener presente la unidad de causa y
de objeto que las conecta.

% En estas figuras, dado que el tercero se convierte en deudor del acreedor, no tiene lugar la subrogacion, ni
tampoco operaria la cesion de los derechos del acreedor dado que el nuevo deudor, cumplira entonces con una
obligacién de la que es ahora (con motivo de la asuncién) parte. Respecto de las relaciones entre el deudor y el
asuntor, las mismas deberan estarse al acuerdo existente entre éste y el deudor.

87 En estas figuras la participacién del tercero se hace siempre con el caracter de tercero (respecto de la obligacién
principal), de modo tal que aun realizando el pago, no es en si mismo el deudor, no opera en consecuencia ni la
substitucién de la personalidad del deudor, y lo Unico que tiene lugar es la substituciéon en el cumplimiento del
objeto de la obligacién. Ahora bien, ello implica, que operan a favor de éste los derechos de la subrogacién por
pago, la posible cesién de derechos.
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2.2.- CONCEPTO DE LA SUBSTITUCION.

De la férmula plasmada por el legislador, se desprenden los siguientes elementos de la
norma:

(0] Sélo la pueden invocar las Instituciones de Fianzas.

(i) La obligacién incumplida debera tener un objeto consistente en un hacer o en un
dar.

(iii) Requiere que la obligacion incumplida hayan sido garantizada por la institucion de
fianzas.

(iv) Implicara “la substitucion del deudor principal” en el cumplimiento de la
obligacion.

) El cumplimiento sustituto podréa ser realizado por el propio fiador o constituyendo
fideicomiso para ese fin.

Como se aprecia, nuestra legislacion no define la figura, sino que se encarga de describir sus
caracteristicas, quedando pues aun pendiente por definir por nuestro legislador las reglas de
aplicacion del privilegio y los efectos que ésta tiene sobre las obligaciones que corresponden
a cada una de las partes, sea al fiado, al beneficiario o al fiador.

Sin embargo tratando de encontrar una definicion que considere los principales elementos de
esta figura propondremos la siguiente:

Es una de las modalidades del pago por tercero, que legitima a una
Institucidn de Fianzas y en virtud de un interés juridico propio derivado de la
emision de una pdliza de fianza, para optar por cumplir, dentro de los plazos
gue resulten suficientes para el tipo de obligacion incumplida y cumpliendo
las especificaciones pactadas por el fiado con el beneficiario, aquellas
obligaciones directamente relacionadas con la obligacion garantizada y cuyo
objeto haya sido un dar o un hacer, en el caso de incumplimiento no esencial
a las mismas, mediante la satisfaccion de la prestacidon debida, por si o
constituyendo fideicomiso, y sin que tenga lugar la substitucion del fiador, en
la personalidad del deudor.

De este concepto se puede concluir que:

a) Es una de las modalidades del pago por tercero:

La figura en estudio, no constituye una especie distinta al pago por tercero previsto por los
articulos 2066 al 2068 del Cédigo Civil Federal, por tanto, mientras no exista una regulacién

mas especifica le resultaran aplicables estos articulos en forma supletoria, incluyendo los
demas que se refieren al pago por tercero.
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b) que legitima a una Institucién de Fianzas:

Esta es una nota distintiva de la figura, puesto que efectivamente, y a diferencia de la figura
del pago por tercero prevista por el Codigo Civil Federal, la legitimacion reconocida por el
legislador en el articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, solo la tienen las
Instituciones de Fianzas.

¢El hecho de haberlo previsto en esta forma el legislador implica que el ejercicio del privilegio
le corresponde al fiador, o por el contrario, si también podra participar el beneficiario en la
toma de decision?

Nuestra legislacibn no da una respuesta clara, resultando por ello un primer elemento
adicional que deberéa definir el legislador en la norma, a fin de evitar litigios sobre la materia.

Nosotros, nos atrevemos a afirmar que no vemos en la naturaleza de la figura ningun
derecho del beneficiario a optar por la substitucion o a resistirse a ella, dado que, en virtud
de ésta, es el fiador quien tiene el derecho a cumplir con la obligacion.

Aqui aplicamos, por analogia el criterio que establecio el legislador al referirse a la obligacion
del beneficiario a recibir el pago por tercero, y que se previene en el articulo 2072 del Cédigo
Civil Federal.

También derivada del principio de bilateralidad de las normas juridicas, puesto que si bien es
cierto existe la obligacion del fiador de cumplir, también existe a su favor el derecho a
hacerlo.

Por otro lado, es importante resaltar que también se desprende que lo que el legislador hizo
al plasmar la figura del cumplimiento de la obligacién garantizada, es crear un privilegio para
que éste pudiera, de esta forma, hacer honor a su compromiso, en la misma medida en que
podia ver reducida su pérdida.

Conforme a ello, considerariamos que cualquier reforma sobre este punto deberia reconocer
la obligacion del beneficiario a recibir el cumplimiento de la obligacion por parte del fiador.

Ahora bien, con relacién a este punto hay que tener presentes los supuestos en los que el
pago por tercero no es viable, dadas las caracteristicas de la prestacion debida (contratos
intuito personae o que se hayan previsto causales de incumplimiento esencial).

¢) En virtud de un interés juridico propio derivado de la emisidon de una pdliza de
fianza,

Se distinguia en la primera parte de este trabajo, la existencia de dos tipos de terceros:
(i) Los terceros extrafios.
(ii) Los terceros no extrafos.
En esta figura el fiador tiene el caracter de tercero no extrafio, dado que tiene un interés

legitimo en el cumplimiento de la obligaciéon, interés que puede llegar a generar una
responsabilidad para el.
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Es decir, el incumplimiento del contrato garantizado no le serd ajeno, sino que tendra
repercusiones que puede llegar a traducirse en el pago de la fianza otorgada.

d) Para optar por cumplir:
En este elemento, se tienden a distinguir dos situaciones:

(0] En virtud de este privilegio, sin sustituir a la personalidad del deudor, se faculta al
fiador, para cumplir la prestacion debida por su fiado, y en su caso el beneficiario
tendra la obligacion de recibir éste. En este punto sentimos que también debe
reconocerse implicito el derecho del fiador a las contraprestaciones que se puedan
adeudar al fiado por el cumplimiento substituto que de, el fiador.

(i) Por otro lado, el derecho a la opcién la tiene el fiador, no asi el beneficiario ni el
fiado.

e) Dentro de los plazos que resulten suficientes para el tipo de obligacion
incumplida y cumpliendo las especificaciones pactadas por el fiado con el
beneficiario:

Se entiende implicito en el concepto el que los términos y condiciones a los que se sujetara
el fiador, deberan ser distintos a los que corresponda al fiado, dado que de ser lo contrario,
no tendria razén alguna la existencia de este derecho, puesto que el fiador conoceria del
incumplimiento cuando ya hubiere tenido lugar la rescisién del contrato garantizado, con lo
que el cumplimiento substituto seria inviable.

Por tanto, las obligaciones sujetas a plazo se entenderan vencidas, salvo el plazo que
corresponda al fiador para realizar las prestaciones en las que se esta substituyendo.

Por lo que se refiere a las condiciones, no se impondran condiciones distintas al fiador, por lo
que las del fiado son las Unicas que prevaleceran, aunque para haber resultado exigible la
reclamacion, deberan ya haberse cumplido éstas.

Por otro lado, se entiende implicito en el concepto que tratdndose de obligaciones en las que
el plazo no haya sido esencial, debera reconocerse al fiador el plazo necesario a fin de llevar
a buen término los trabajos comprometido, de acuerdo a las caracteristicas de éstos.

Tratdndose de las especificaciones y conceptos, debera el fiador ajustarse a los pactados por
el fiado con el beneficiario, por lo que no podra imponer variaciones, a menos que el
beneficiario consienta con ellas.

) Aquellas obligaciones directamente relacionadas con la obligacién garantizada:

El texto de la norma obliga a que la obligaciéon cuyo incumplimiento se imputa al fiado, sea la
causa generadora de la responsabilidad del fiador.

Es decir, ese incumplimiento debe ser considerado como el evento futuro del cual depende la
exigibilidad de la obligacién a cargo del fiador.
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De esta forma, en una fianza que garantiza la debida amortizacién del anticipo, es el
incumplimiento a la obligacién de rembolsar lo no amortizado, la que legitima al beneficiario
a formular el reclamo.

Ahora bien, debera entenderse implicita en la figura de la substitucion, que el derecho del
fiador, no solo se debe limitar a la obligacion garantizada (que seria s6lo la devolucién del
anticipo no amortizado) y en consecuencia debera entenderse en un sentido amplio, es decir,
debera entenderse también legitimado para ejecutar el contrato y como consecuencia de
ello, debera operar la amortizacion del anticipo debido.

Es decir, la substitucidon operara respecto de las obligaciones del fiado, de las que deriven o
puedan derivar la extincién de la responsabilidad del fiador.

Tratandose de una fianza de cumplimiento, es el incumplimiento a la obligacion de ejecutar
los trabajos, lo que legitima al beneficiario a formular el reclamo, de lo cual se deriva que el
fiador podra sustituirse, en la obligacion de ejecutar los trabajos, para que de esa forma
pueda darse la extincion de la fianza de cumplimiento, en virtud de los avances en los
trabajos.

De lo sefialado puede concluirse que el legislador no ha previsto, que el supuesto previsto
por este articulo 121 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, dependa de que la
obligacion incumplida sea aquella en la que el fiador podra sustituirse, sino que podra ser,
inclusive otra obligacion diversa a la garantizada, pero siempre y cuando, de su
incumplimiento haya derivado la obligacién a cargo del fiado, es decir, que haya una relacién
directa entre la obligacion incumplida y el derecho del beneficiario para formular el reclamo a
la Institucion de Fianzas.

Esto se entiende dado que si la pdliza, como se comentaba, garantizaba la devolucion del
anticipo no amortizado, al no darse ésta, se generaba la obligacién del fiador de pagar el
importe del reclamo, de devolver la amortizacién debida por el fiado, sin embargo, el sentido
de la norma es legitimar al fiador para ejecutar los trabajos, para que de esta forma se
cumpla con la obligacién principal de la cual se vincula la accesoria.

Conforme a ello, es dable estimar que el fiador tendra derecho a sustituirse en el
cumplimiento de la obligacién, cuando del incumplimiento de la misma se genere la
responsabilidad a cargo del fiado, garantizada por la pdliza de fianza.

g) En el caso de incumplimiento no esencial a las mismas:

Tendra caréacter de esencial el incumplimiento, cuando el contrato o acto tenga las siguientes
caracteristicas:

a) Cuando el plazo se haya pactado con la caracteristica de esencial.
b) Cuando el contrato incumplido sea intuito personae.
¢) Cuando se haya pactado, entre fiado y beneficiario, que no habria esta substitucion.

d) Cuando resulte ya imposible el cumplimiento.
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h) por si o constituyendo fideicomiso:

En cuanto a la ejecucidon del privilegio otorgado al fiador por el articulo 121 de la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas, se pueden realizar las siguientes afirmaciones:

En primer término se sefiala que de la expresién utilizada por el legislador, no se desprende
que se haya querido referir el legislador a aclarar quien deberia ejecutar la obligacion, mas
bien, se traté de definir en la norma, la forma en que financieramente se iba a ejecutar el
contrato, de ahi que se haya expresado “...por si o constituyendo fideicomiso.”

Es decir, la formula utilizada quiere significar que podra ser directamente el fiador el que
tome la administracion de la ejecucidén de la obligaciéon o podra ceder esta administracion, a
un tercero, un fideicomiso, constituido con fondos destinados a ese especifico fin (cumplir
con la obligacién incumplida).

Conforme a lo anterior, el tipo de fideicomiso® al que se estéa refiriendo el legislador es al
traslativo, para las obligaciones con objeto dar; y al de administracion, para las obligaciones
con objeto hacer.

En segundo lugar, también es importante resaltar que el legislador no definio el limite al cual
habria que llegar la responsabilidad del fiador, por lo que con apoyo en la norma, no se
puede determinar si la responsabilidad asumida por si mismo o si el fondo con el que se
constituira el fideicomiso sera hasta por la cantidad por la que se emitié la péliza, o hasta
por el importe suficiente para cumplir con la obligacién incumplida.

Es evidente que la responsabilidad del fiador no se limitara al importe de la el fiador iba a
realizar los pagos, a los contratistas a fin de que éstos pudieran ejecutar los trabajos a cargo
del fiado, puesto que esto no conduciria al cumplimiento de la obligacion.

Lo anterior se robustece con el derecho que tiene el beneficiario a exigir el pago completo
del adeudo y el derecho que tiene a rehusarse a recibir pagos parciales, sin que se entienda
en el privilegio otorgado al fiador ninguna prerrogativa que vaya mas alla del tenor del
articulo 2078 del Cédigo Civil Federal.

“ARTICULO 2078.- El pago debera hacerse del modo que se hubiere pactado; y nunca
podréa hacerse parcialmente sino en virtud de convenio expreso o de disposicidon de
ley....”

Finalmente, la viabilidad de que el dar o hacer pueda ser realizado por terceras personas
distintas al fiador, siempre y cuando éste asuma el compromiso que ese cumplimiento
representa, resulta del propio planteamiento del legislador.

%8 vVillegas, Carlos Gilberto. LAS GARANTIAS DEL CREDITO. Tomo Il. 22, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos
Aires, Argentina. 1998. p. 34. Existen distintos tipos de fideicomisos: “Fideicomisos traslativos. Son aquellos que
tienen como finalidad que el fiduciario transmita la titularidad de los bienes o derechos fideicomitidos al
fideicomisario o a la persona que éste sefiale, una vez reunidos los requisitos previamente
establecidos....Fideicomisos de administracion. Son aquellos en virtud de los cuales se transmiten al fiduciario ciertos
bienes o derechos, para que éste proceda a efectuar las operaciones de guarda, conservaciéon o cobro de los
productos o rentas de los bienes fideicomitidos, entregando el producto al beneficiario....Fideicomisos de
garantia....En virtud de este tipo de fideicomisos, se trasmite al fiduciario la titularidad de ciertos bienes o derechos,
para asegurar el cumplimiento de una obligacidén que esta a cargo del fideicomitente.”
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Conforme este aparece que el legislador ha estimado que no es necesaria que la ejecucion
del fideicomiso se ejecute por el propio fiador, sino que lo que priorizé el legislador es que
sea el fiador el que constituya el fideicomiso.

En la practica fiduciaria, el constituyente del fideicomiso es el fideicomitente, de ahi que no
se estime que deba ser el fiador el contratista, sin