LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO
(Tercera parte)

Humberto Ruiz Quiroz

III. LA FIANZA A FAVOR DE TERCERO

30.—PoSIBILIDAD DE CELEBRAR UN CONTRATO DE FIANZA CIVIL A FA-
VOR DE TERCERO. En la segunda parte de este trabajo traté de deter-
minar el concepto y los elementos esenciales del contrato a favor de
tercero y llegué a la conclusién de que, cuando mediante un acuerdo
de voluntades se produzca un derecho a favor de una persona extraia
a ese acuerdo, estaremos en presencia del contrato a favor de tercero;
pues dos personas, fiador y fiado, con todas o sélo algunas de las con-
secuencias o efectos que establecen los articulos 1868 a 1872 del Co-
digo Civil, como propios de este tipo de actos, pero que admiten pacto
en contrario, y sin que tenga influencia en la calificacién de su esencia,
el que sean posibles o no la produccién de esos efectos que se llaman
naturales.

Si partimos del concepto de fianza que podemos definirlo como el
acto juridico por el que una persona se constituye en garante personal
de la deuda ajena, que creo inobjetable, veamos si este acto juridico
puede celebrarse a favor de tercero.

Como la obligacién que esencialmente surge de la fianza es a favor
de una persona que, en otra relacién juridica, tiene el caracter de
acreedor presente o eventual, ya que nuestro Cédigo Civil prevé ex-
presamente la posibilidad de garantizar deudas futuras; este acreedor
debe permanecer extrafio al acto juridico del que surja la garantia,
para que pueda hablarse de estipulacién o contrato a favor de tercero.

Por lo tanto, el contrato para que sea a favor de tercero, debera
celebrarse por el fiador, pues para que nazca a su cargo la garantia
es obvio que debe consentir en obligarse; y su cocontratante debe ser
la otra persona que tiene interés en que se garantice: el propio deu-
dor, que desde la constitucién de la garantia, llamamos deudor prin-
cipal o fiador, para distinguirlo del deudor accesorio o fiador.

He aqui un acto juridico en que se realiza plenamente la esencia
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del contrato a favor de tercero, pues dos personas fiador y fiado con-
. en crear una garantia personal a favor del acreedor de este
altimo, quien fue extraiio al acuerdo de voluntades que produjo la
obligacién del fiador.
La posibilidad de este tipo de contrato de fianza a favor de tercero
ha sido sostenida por Ruiz Rueda y, tanto este autor, como los que
lo han seguido, han invocado los siguientes parrafos de Eneccerus-

Lehmann:

“El fiador se obliga a responder al acreedor por la deuda de otro
y. por lo tanto, el contrato de fianza se concluye por lo regular
entre el fiador y el acreedor.

Es concebible también un contrato concluido entre el deudor y
el fiador a favor del acreedor, que otorgue a éste inmediatamente
un derecho. Pero este caso sera rarisimo en la practica.™

Igualmente se ha invocado la opinién de Von Tuhr, quien dice que:
“También puede pactarse a favor del acreedor por otra persona, v. gr.,
con el deudor, una fianza, acto que el fiador asume normalmente me-
diante contrato con el acreedor.”?

No encuentro obstaculo légico o juridico que impida celebrar ese
acuerdo de voluntades entre fiador y deudor principal, a favor del
acreedor de éste, ni para calificar este acto de contrato a favor de
tercero, ya que de ese acuerdo entre dos partes, surge un derecho a
favor de un tercero extrafio al contrato.

31.—~OgJECCIONES A LA POSIBILIDAD DE OTORGAR FIANZA CIVIL A FAVOR
pE TErcErO. En 1977 aparece la tesis profesional de Concha Malo,
quien en las primeras paginas de su trabajo, en el capitulo relativo a
“La fianza en el derecho civil”, analiza el concepto de fianza y des-
pués de hacer notar que la intervencién del deudor principal en el
acto juridico que da nacimiento a la obligacién del fiador, no es rele-
vante, hace referencia al hecho de que casi siempre interviene en al-
guna forma dicho deudor principal, Para apoyar la primera asevera-
cién cita exactamente el mismo texto de Eneccerus-Lehmann que he
transcrito en el paragrafo anterior, o sea el que menciona la posibili-

1 Eneccerus, Ludwig y Heinrich Lehmann, Derecho de obligaciones, Vd. 11 de
N ‘Woll, Tratado de Derecho Civil, tomo 11, Barcelona, 1935, p. 462,
3 y nota a pie de pagina; Ruiz Rueda, Luis, La fianza de empresa a favor de
Hm. México, 1956, p. 69: Martinez Gonzalez, Hilda, Fuente de la Obligacion
do, Ermesto, ’;em ‘;:rwca 2, Mézico, 1963, p. 33; Caballero Staches lzquiey
1979. pp. % y 300 las sociedades de garantia reciproca, Madrid.
* Von Tubr. Andreas; Tratado de las obligaciones, Madrid, 1934, vol. 11, p. 197.
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dad de que se otorgue una fianza civil a favor de tercero, mediante
el acuerdo de voluntades entre fiador y fiado o deudor principal y
anade lo siguiente:

“Resumiendo lo anterior, podemos decir:

“a) El Cédigo Civil habla de contrato de fianza en su articulo
2794.

"b) Nada obsta, sin embargo, para que la fianza aan civil, pue-
da nacer de una declaracién unilateral de voluntad lisa o llana o
bajo la forma de estipulacion a favor de tercero, pues nuestro de-
recho les concede fuerza vinculatoria a estas formas de manifesta-
cién de voluntad. Cfr. articulos 1860 y siguientes del Cédigo Ci-
vil."®

En nota al calce afiade este autor lo siguiente: “Esta afirmacién
debe matizarse en el sentido de que podremos hablar de fianza na-
cida de una declaracién unilateral de voluntad, en aquellos casos en
que la ley le dé fuerza vinculatoria a la misma, ya que los tratadistas
coinciden en que esa fuente de obligaciones, no es general, sino res-
tringida a los casos sefialados por la ley”.*

En estas primeras paginas de su tesis, Concha Malo admite la po-
sibilidad de que se pueda otorgar una fianza civil a favor de tercero,
ya que no se trata simplemente de una cita de una opinién ajena,
sino que en primera persona del plural este autor afirma “podemos
decir”.

Sin embargo, un tanto inexplicablemente, en el mismo capitulo, 56
paginas adelante, contradiciendo lo que antes dijo, niega la posibilidad
de que el propio deudor principal estipule con el fiador para crear una
garantia personal a favor del acreedor y no sélo se niega esta posibi-
lidad, sino que con gran énfasis se califica la postura contraria de
absurdo.®

Creo, sin embargo, que al sostener esa imposibilidad, su autor, Con-
cha Malo, no tuvo en cuenta la diferencia entre los elementos esencia-
les de la estipulacién a favor de tercero y los efectos naturales de la
misma, asi como el caracter accidental de las modalidades a que puede
sujetarse,

Veamos, cuales son los argumentos de Concha Malo, expresados
en su tesis, que analizaré uno a uno, aunque alterando ligeramente el
orden en que los expone.

* Concha Malo, Ramén, Fianza civil, mercantil y de empresa (Exposicion siste-
mética), México, 1977, pp. 15 y 16.

* Id., p.16, nota 13.

“Id. p. 73 y ss.
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Segiin este autor, como el articulo 1869 del Cédigo Civil permite
al estipulante y al promitente, en una estipulacién a favor de tercero,
privar a éste del derecho de exigir de aquél, el pago de la prestacién,
“seria absurdo que el deudor-estipulante privara por pacto expreso
con el fiador promitente, al acreedor-tercero del derecho de exigir
el cumplimiento de la obligacién fiadora".*

Este argumento sostenido por Concha Malo carece de consistencia,
como se vera claramente, si se medita en la natualeza de los contratos
a favor de tercero, pues como sostiene Dassen, cuya opinién transcribi
en la segunda parte de este trabajo,” los contratos a favor de tercero
pueden tener los mas diversos contenidos, por lo que, si las partes
quieren realizar un acto eficaz, no sélo desde el punto de vista juri-
dico, sino desde el econémico y practico, deberan celebrar ese acto,
déndole no sélo los elementos juridicos necesarios para que surta efec-
tos, sino proveyéndolo de las clausulas que le den la idoneidad para
alcanzar los fines particulares que cada una de ellas persiga. El hecho
de que la ley permita a las partes privar al tercero beneficiario del
derecho que la misma le otorga, para exigir la prestacién a su favor,
no quiere decir que cualquier contrato a favor de tercero, se realice
incluyendo ese pacto en contrario, pue si, como es obvio, en la fianza
a favor de tercero se busca darle al acreedor, tercero en el contrato,
una seguridad mayor de que cobrara su crédito, las partes no celebra-
::é‘:d el pacto en contrario que permite el articulo 1869 del Cédigo

Si el argumento de Concha Malo fuera valedero, casi no existirian
contratos a favor de tercero, pues los que mediante esa figura se
celebran, ya sea de seguro, renta vitalicia, transporte o cualquer otro,
se verian privados de casi toda su utilidad si se pactara que el tercero
no pudiera exigir el derecho creado a su favor.

Lo que sucede es que nuestra ley, al igual que su modelo el Cédigo
Civil aleman, considera como verdaderos contratos a favor de tercero,
tanto los que tienen eficacia interna, como los que tienen eficacia ex-
terna, aunque sus efectos sean diferentes, segiin se conceda o no accién
al tercero para exigir el cumplimiento de la obligacién creada a su
favor; pero la posibilidad de celebrarlos en esas dos formas, no priva
a los que tienen eficacia externa de su caracter de contratos a favor
de tercero en sentido propio, mientras los que sélo tienen eficacia

interna son calificados por la doctrina, como contratos a favor de ter-
cero en sentido impropio.

*Id, p 73
" Revista de Investigaciones Juridicas, No 8, tomo 2, México, 1984, p. 901.
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El pacto en contrario previsto en el articulo 1869 del Codigo Ciyil
del Distrito Federal casi nunca existira en la practica, pero el legis-
lador hizo bien en permitirlo, en beneficio de la libertad contractua.l.
pues puede existir algiin caso en que al estipulante le convenga supri-
mir ese derecho al tercero.

Sostiene igualmente Concha Malo, que tampoco puede celebrﬁrse
una fianza, mediante una estipulacién a favor de tercero, porque se-
ria absurdo que el deudor-estipulante pueda exigir del fiador—Promx-
tente la obligacién fiadora, pues seria tanto como que quien ha incum-
plido le pida a quien garantizé su incumplimiento que cumpla por él, lo
cual es un absurdo légico y juridico.®

Indudablemente que esto dltimo es juridicamente imposible, pero
como he dicho antes, si la naturaleza de la fianza tiene como conse-
cuencia que no debe aplicarse determinado efecto juridico, que la ley
prevé como efecto natural de la estipulaciéon a favor dg tercero, la
privacién de esos efectos, no quitan a ésta su esencia, mientras no se
le prive de sus elementos esenciales especificos, que no son otros
que los que con toda claridad y sencillez enumera Hernandez Romo:

“a) Un acuerdo de voluntades entre estipulante y promitente

que origine un derecho en el patrimonio de un tercero.
“b) Un objeto, materia de ese acuerdo de voluntades, que puede

consistir en un dar, hacer o no hacer.”®

La accién a favor del estipulante otorgada por el articulo 1869 del
Cédigo Civil no es un elemento esencial del contrato a favor de te.r-
cero, como se vio ampliamente en la segunda parte 4e este trabg)o:
pero no esta por demas repetir las palabras de Pacchioni al r‘efenrse
a la posibilidad de que del contrato a favor de tercero, derive una'
accién para el estipulante o sélo para el promitente o para ambos:
“Todas estas combinaciones son posibles: el que se dé una u otra
dependera siempre mas de la naturaleza de la relacion econ?zlowosocxal
en que consiste el contrato que de la voluntad de las partes. il

En la fianza a favor de tercero, es obvio que el fiado no puede exigir
al fiador que éste pague la deuda garantizada, en lo que estoy ge
acuerdo con Concha Malo; pero de ahi no se sigue que es absurdo
contratar una fianza a favor de tercero, entre fiador y fxacslo, pues
de la propia naturaleza de la fianza se desprende que no podra el esti-

" . cit., pp. 73 y 74. ) y

o m.lllo&:: ;A‘:quzr Ange{ Naturaleza Juridica de la esfipulacion a favor
de tercero, México, 1960, p. 47. .

* Plcchloni.n(g’ovml. an contratos a favor de tercero, Madrid, 1948. p. 114.
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pulante (fiado) demandar del fiador el cumplimiento de la obligacién
garantizada e incumplida por aquél, aunque no lo diga expresamente
la ley: pero el legislador de 1942 si lo previ6, cuando en la Ley de
Instituciones de Fianzas dispuso en el articulo 92 que una vez agotado
el procedimiento conciliatorio ante la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Puablico que se establecia en ese precepto, quedaban “expeditos
los derechos del acreedor para ocurrir a los tribunales competentes. ..,
es decir, el Gnico que tenia accién era el acreedor, ya fuera contratante
o tercero beneficiario.”” Pero en la actualidad el mismo priucipio es
aplicable, aunque la ley no lo diga expresamente, porque esto es acorde
con la naturaleza del contrato de fianza.

Mas adelante sostiene la citada tesis que “seria un absurdo que
el deudor-estipulante pudiera revocar la estipulacién mientras el acree-
dor-tercero no haya manifestado su voluntad de aprovecharla, maxime
si se ha obligado a otorgar la fianza, puesto que el cumplimiento de
los contratos no puede dejarse al arbitrio de una sola de las partes,
como ya hemos visto anteriormente, articulo 179712

Este argumento es falso y cnostituye un paralogismo,’® pues el hecho
de que el deudor-estipulante pueda revocar la estipulacién, en nada
contraria el principio establecido en el articulo 1797 del Codigo Civil,
¥a que el alcance de este precepto debe entenderse, en el sentido de
que el cumplimiento de los contratos no debe dejarse al arbitrio de las
partes, sin que acarree consecuencia desfavorables para quien lo in-
cumpla; en otros términos, puede, con toda verdad decirse, que el
cumplimiento de cualquier obligacién queda al arbitrio del obligado;
pero si incumple, se aplicaran las sanciones que la ley establece.

Asi. la obligacién o carga impuesta por la ley o el contrato, para
que una persona proporcione un fiador queda siempre al arbtirio del
ob.ligado. quien sli no la cumple sufrira las consecuencias de su incum-
plimiento ¢ igualmente si cumple su obligacién o carga, mediante la
celebracién de una estipulacién a favor deg tercero y é;’ta se revocada,
seria un caso de incumplimiento y el deudor sufrira las sanciones de
su conducta, que podrian ser la rescisién de un contrato, el venci-
miento anticipado de la obligacién que debi6 garantizarse, o cualquier
otra impuesta por la ley o por contrato; pues esas hipétesis son di-

n

1958. p. “u' fa de Hacienda y Crédito Piblico, Legislacion sobre fianzas, México,
2 Concha Malo, ob. cit., p. 74
o -t 3 la argumentacion viciosa de buena fe; aunque “algu-

o8 Heman 'hl'vw‘dmvklaapormmaurla.ynolhmao

f o
I:..p'ﬂl.‘ Gue peca por su forma”. Balmes, Jaime L. Légica, Buenos Aires,
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versos casos de incumplimiento de la obligacién de proporcionar el
fiador adecuado, debidamente sancionados; pero son realizados por
el deudor incumplido en uso de su libertad psicolégica, ya que el ar-
ticulo 1797 sélo impide el ejercicio pleno de la libertad juridica, pues
es imposible que las normas de derecho impidan fisicamente su viola-
cién, ya que esas normas son esencialmente violables y resulta con-
trario a la razén el pretender que una norma juridica, ya sea general
y abstracta (ley) o particular y concreta (contrato) impida la viola-
cién del derecho.

En suma, no es absurdo el que el deudor estipulante pueda revocar
la estipulacién, pues lo anico juridicamente absurdo, seria el que pu-
diera hacerlo impunemente, en el supuesto que estuviera obligado por
acto voluntario o por la ley a otorgarla. El ejercicio de su derecho
de revocacién puede ademas traerle consecuencias desfavorables en
sus relaciones con el promitente, como por ejemplo, si la fianza fuera
onerosa, no podria liberarse impunemente de su obligacién de pagar
la cantidad estipulada o dafios y perjuicios, gastos realizados por el
fiador para acreditar su idoneidad, etcétera.

La postura que combato no es sino una presentaciéon con apariencia
de verdad, de una lamentable confusién entre libertad juridica y li-
bertad psicolégica.

Los mismos argumentos son aplicables para rebatir la calificacién
de absurdo que usa Concha Malo para calificar la tesis opuesta a lo
que €l sostiene, cuando dice que “seria un absurdo que el propio deu-
dor-estipulante sujete con el fiador-promitente la obligacién fiadora a
modalidades que limiten el derecho del acreedor-tercero’.™*

El tercero es libre juridica y psicolégicamente de aceptar la estipu-
lacién creada a su favor y si el estipulante esta obligado a propor-
Cionar una fianza y ésta no es idénea, por las modalidades a que se
sujeté la obligacién del fiador, el tercero acreedor podra rechazarla
y el fiado sufrira las consecuencias de su incumplimiento.

Por dltimo, sostiene Concha Malo que “seria igualmente un ab-
surdo, que por no haberse establecido pacto en contrario, pudiera el
promitente-fiador oponer al acreedor las excepciones derivadas del con-
trato, mismas que bien pudieran deberse al incumplimiento del deudor-
estipulante, quedando asi totalmente desprotegido el acreedor por la
sola voluntad del deudor principal’’.*®

Nuevamente no se tiene en cuenta que la estipulacién a favor de
tercero y las pocas normas establecidas en el Cédigo Civil, deben ade-

# Concha Malo, ob cit., p. 74.
1% Id., Id.
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cuarse a la naturaleza del contrato celebrado a favor de tercero, en
cada caso concreto; por lo que las excepciones derivadas del contrato,
procederdan o no, segin la naturaleza de aquel acto juridico y, en el
caso de la fianza, sélo podra plantearse el problema de las excepcio-
nes derivadas del incumplimiento del estipulante, cuando la fianza sea
onerosa, pues solo en este caso hay posibilidad de que el estipu-
lante incumpla; por lo cual, prefiero tratar el problema, cuando hable
de la fianza de empresa, pues sera uno de los puntos principales de
este capitulo.

Por ahora, sélo me limitaré a citar nuevamente a Pacchioni, quien
no pudo pasar por alto el problema de las excepciones oponibles al
tercero y quien congruentemente con la postura adoptada en su mono-
grafia, en el sentido de que no se pueden dar reglas generales para
todos los casos de contratos a favor de tercero, después de criticar
algunas opiniones respecto a las relaciones entre el promitente y el
tercero, sostiene textualmente que lo exagerado, inadmisible o con-
tradictorio de las diversas teorias “'desaparece en cuanto se renuncie
a dar al problema una solucién genérica y finica para el contrato a
favor de tercero en abstracto y se admita, en cambio, que el problema
debe ser resuelto, separada e independientemente, en cada uno de los
tipicos contratos que se presenten A esta opinién me inclina la consi-
deraciébn de que, segin sea la relacién econémicosocial contenida en
el contrato, y segin los fines que se buscan con él, y la funcién que
se atribuya a su validez, puede ser qtil el tratarlo de un modo o de
ouo""l‘

Resulta clara la solucién de Pacchioni, por lo que, aunque no se
haya realizado el pacto en contrario, aquellas excepciones que pug-
nen con la naturaleza del contrato, no podran ser opuestas al tercero;
pero todavia Pacchioni nos proporciona una solucién que nos sera
muy util para resolver este problema, al afirmar que habra casos en
que sera conveniente aceptar la teoria de que en un determinado con-
trato a favor de tercero, el crédito de éste, es derecho abstracto, pun-
to sobre el cual volveré mas adelante.

La confusién de Concha Malo respecto a los elementos esenciales
y los efectos naturales que ha quedado demostrada se pone de mani-
fiesto nuevamente en este pasaje de su tesis donde dice que “no es
dable una estipulacién a favor de tercero, aGin de caracter contrac-
tual. .. a menos que se modificasen todas las obligaciones y derechos
que prevén los articulos 1868 a 1872, pero ya desvirtuariamos a tal
grado la figura, que validamente podemos concluir que no es juridico

i Pacchionl, ob. cit.. p. 117.
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ya hablar de estipulacién a favor de tercero, siguiendo el criterio del
articulo 1839, de que los elementos esenciales o los naturales no re-
nunciables —y no olvidemos que el derecho de revocacién del estipu-
lante-deudor no es renunciable, articulo 1871, a menos que se desna-
turalice la figura— se entienden pactados aunque no se expresen, y
si no se ponen o suponiendo que todos los requisitos ‘naturales’ se
renuncien definitivamente ya no estamos ante la figura que estudia-
mos, pues es bien sabido que no es el nombre lo que califica una fi-
gura, sino el contenido de las obligaciones que provoca’.’

En el pasaje transcrito destacan las siguientes proposiciones erré-
neas:

a) Si se renuncian todos los “requisitos naturales”’, una figura cam-
bia de esencia y se convierte en otra.

b) Como corolario de lo anterior, al renunciarse todos los “requi-
sitos naturales” que la ley atribuye a la estipulacién a favor de ter-
cero, ésta deja de ser tal para convertirse en otra figura.

c) El derecho de revocacién del estipulante-deudor no es renun-
ciable.

d) “La figura de la estipulacién a favor de tercero aun de origen
contractual. .. deja al acreedor en manos del deudor.”

Respecto a la primera proposicién cabe decir que la expresién “re-
quisitos naturales” es un contrasentido, pues requisito, de acuerdo con
el diccionario significa “circunstancia o condicién necesaria para una
cosa”,'® es decir, algo indispensable, insustituible, que no se puede
eliminar y si los llamados elementos naturales, son “consecuencia de
su naturaleza ordinaria”, pero pueden renunciarse, debe concluirse que
dichos elementos naturales no pueden tener el caracter de requisitos
por lo que la expresiéon requisitos naturales, resulta poco feliz para
designar los elementos naturales, que en realidad son efectos natu-
rales de los contratos; pero nuncia requisitos.

Ni siquiera aquellos efectos naturales irrenunciables pueden llamarse
requisitos, puesto que el requisito es algo que deben llenar las partes
al celebrar el acto y los efectos naturales irrenunciables se dan aunque
las partes no los prevean y si los renuncian, la renuncia sera nula.

Del concepto de elemento o efecto natural, se desprende claramente
el error en que incurre Concha Malo, al sostener que la renuncia de
todos los efectos naturales, tiene como consecuencia el cambio de esen-
¢ia de la figura juridica de que se trate, pues aunque ¢l no emplea

" Concha Malo, ob. cit., pp. 114 y 115.
' Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid. 1970.
P- 1144, 2% columna.
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la palabra esencia: al negar que sea estipulacién a favor de tercero
aquélla en la que se renuncien todos sus “requisitos naturales” se re-
fiere en realidad a que la esencia de ese acto es otra.

No necesita afiadirse argumentacién alguna para convencer de la
falsedad de esta aseveracion del autor que comento; pero podria darse
algin ejemplo en relacién con el contrato mas conocido y practicado
en la vida diaria: la compraventa.

Si se celebra un contrato de compraventa en el que se difiera el
pago del precio y la transmisién de la propiedad de la cosa vendida:
se renuncie al derecho de exigir la responsabilidad por eviccién y
vicios ocultos; se pacte que los gastos de escritura sean a cargo de
una sola de las partes; se estipule que los gastos de entrega sean a
cargo del vendedor y en general se renuncien todos los derechos re-
nunciables, como los establecidos en los articulos 2288, 2289, 2298,
2299 del Cédigo Civil; en ese caso, el contrato seguira siendo compra-
venta, mientras existan las obligaciones de pagar precio y transmitir
la cosa vendida.

Asi, habra estipulacién a favor de tercero, cuando en un contrato
se cree algin derecho a favor de quien no fue parte en ese acto juri-
dico y con mas propiedad se llamara asi, cuando el tercero tenga
accién para demandar al promitente y no se renuncie a este derecho;
pero no cambiara la esencia de la estipulacién o contrato a favor de
tercero, cuando se renuncien aquellos otros derechos que se han ana-
lizado en el paragrafo 27 de la segunda parte de este estudio, con lo
que queda demostrada también, la falsedad de la segunda proposi-
ciébn de Concha Malo.

Afirma también este autor, que el derecho de revocacién del esti-
pulante-deudor no es renunciable sin dar mas argumento que la cita
que hace del articulo 1871. Es de suponer que la expresién “estipu-
lante-deudor” se refiere al deudor principal en relacién con una fianza.
pues el estipulante en la estipulacién a favor de tercero no es deudor
de éste: pero hecha esta aclaracién, hay que decir que, esa supuesta
irrenunciabilidad del derecho a revocar el nombramiento, no tiene
fundamento alguno, pues aunque la ley no establezca en forma ex-
presa la renunciabilidad del derechco a revocar el nombramiento bene-
ficiario, no por eso deja de existir la facultad de renunciarlo.

Existen muchos derechos respecto de los cuales la ley no establece
su renunciabilidad en forma expresa y, sin embargo, son perfectamen-
te renunciables. Baste un ejemplo, como el derecho a la prérroga del
contrato de arrendamiento que otorga el articulo 2485 del Cédigo Ci-
vil al inquilino, en el que no dice expresamente que puede renunciarse
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y, sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién invariable-
mente ha declarado valida la renuncia, con absoluto apego a derecho.'

Pero ademas, el legislador, cuando ha querido que en todo un or-
denamiento legal de derecho privado, no se renuncie derecho alguno.
ha tenido que dictar una norma que diga textualmente, que ningin
derecho es renunciable, como sucede en la Ley sobre el Contrato de
Seguro, cuyo articulo 183 dispone que “Todas las disposiciones de la
presente ley tendran el caracter de imperativas, a no ser que admitan
expresamente pacto en contrario.” En esa ley si es cierto que los de-
rechos para ser renunciables necesitan que lo diga expresamente la ley.

La postura de Concha Malo, en el sentido de que no es posible
renunciar al derecho de revocar el beneficiario en la estipulacién a
favor de tercero, va contra la practica frecuentisima en seguro de per-
sonas y aun en seguro de dafios, donde se acude a nombrar bene-
ficiario irrevocable para cumplir obligaciones alimenticias, asegurar pa-
gos de deudas para después de la muerte, dar mayores garantias a
acreedores hipotecarios o a arrendatarios, etcétera, y la totalidad de
la doctrina juridica universal reconoce, que estos contratos son casos
de estipulacién a favor de tercero, pues fue precisamente el contrato de
seguro de vida, el motivo por el que se revisé la doctrina de aquella
figura, tan limitada en el derecho de siglos anteriores.

Ya en la segunda parte de este estudio, se hizo ver la posibilidad
de esa renuncia y se transcribi6 el articulo 165 de la Ley sobre el
Contrato de Seguro que permite expresamente la renuncia al derecho
de revocar el nombramiento de beneficiario.

Puede parecer excesiva la extensién con que he tratado este pro-
blema, por tratarse de la fianza civil que, como dicen Eneccerus-Leh-
mann, rara vez en la practica se realiza mediante una estipulacién a
favor de tercero; pero como esa supuesta imposibilidad es lo que se
aduce para negar también que pueda darse fianza de empresa a favor
de tercero, la argumentacién sera también util al tratar de esta otra
clase de fianza, que si es de realizacién diaria.

32.—LA FIANZA DE EMPRESA A FAVOR DE TERCERO. Demostrada la
posibilidad légica y juridica de celebrar un contrato que tenga por
objeto garantizar una deuda a favor de una persona extrafa al acuer-
do de voluntades, dentro del campo de derecho civil, se allana cual-
quier dificultad para concebir la posibilidad de que se celebre un con-
trato de fianza onerosa con una institucién al efecto por el Estado, a

9 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, cuarta parte. Tercera Sala,
Jurisprudencia 1917-1975, México, 1975, p. 265.
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fin de que ésta garantice la deuda de su cocontratante a favor de un
tercero extrafio al contrato.

Pero es necesario examinar no sélo la posibilidad de celebrar una
fianza de empresa a favor de tercero, sino con base en nuestro dere-
cho positivo, determinar cual es la naturaleza juridica del acto cele-
brado por el fiado y la institucién afianzadora, que tiene como conse-
cuencia que ésta asuma la obligacién de pagar la deuda ajena.

El punto toral que ha preocupado a los diversos autores que han
escrito sobre este tema, es el relativo a las excepciones oponibles al
tercero beneficiario de una fianza, pues si como se ha visto antes, en
los contratos a favor de tercero, de acuerdo con nuestro derecho po-
sitivo y las legislaciones extranjeras, el promitente puede oponer las
excepciones derivadas del contrato donde se originé el derecho del
tercero; en este caso, podria oponerse al beneficiario de la fianza, sea
el fisco o un particular, la excepcién de non adimpleti contractus o la
de compensacién en caso de que el fiado-estipulante no pagara las
primas y hasta demandar la resolucién del contrato por incumplimiento.

33.—~Tesis peL ComiTE pE INsTITUCIONES DE FiANZAS. Ya en 1946,
el Comité de Instituciones de Fianzas de la Asociacién de Banqueros
de México, presenté un trabajo a la Primera Convencién Nacional de
Seguros y Fianzas en el que expone una tesis que consiste basica-
mente en desdoblar la operaciéon de las afianzadoras en dos actos:
contractual el primero, por el cual se obligaria la empresa a expedir
una péliza, mediante el pago de una prima; y unilateral el segundo,
consistente en la expedicién de la péliza misma a favor del benefi-
ciario.*

De esa teoria, concluye el Comité de Instituciones de Fianzas que
el acreedor, “no interviene en la concertacién® de los compromisos
con la Compaiiia Fiadora, sino que se mantiene como tercero, es me-
nester procurarle un instrumento seguro para su derecho, y ello re-
quiere que a la péliza se le atribuya la caracteristica de literalidad
que corresponda a las necesidades que debe satisfacer’. >

Y termina el Comité su razonamiento con este parrafo, que trans-

* Comité de Instituciones de Fianzas de la Asociacién de Banqueros de México,
Notas sobre la naturaleza y caracteres de la fianza onerosa mercantil, en la Memo-
ria ?ﬂh Primera Convencién Nacional de Seguros y Fianzas, (1946), México,
PP. y s

! La palabra concertacion, significa contienda, disputa, de acuerdo con el Dic-
cionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, por lo que es un
evidente error de la seméntica emplear ese vocablo para designar la accién de con-
certar, que significa componer, ajustar. La palabra adecuada debi6é ser concierto.
que significa ajuste, comvenio.

* Comité de lInstituciones de Fianzas, ob. cit,, p. 472.

LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO 339

cribo integro, para que quede constancia del alcance de su pensa-
miento:

“Decimos que la péliza es literal en cuanto que la obligacién de
la Compaiiia Fiadora, de responder por la deuda ajena, que es lo
especifico de la fianza, no surgira sino hasta que constituya la de-
claracién unilateral en el documento que es la péliza y siendo ésta
la causa eficiente de la obligacién, los términos de la misma seran
decisivos para determinar su situacién obligacional, sin que para
ello deban tenerse en cuenta los motivos, contratos, etcétera, que la
Empresa tuvo como antecedentes para la expedicién de la péliza,
ya que tales actos en la mayoria de los casos no son conocidos, ni
le interesan al beneficiario el que estaria poco dispuesto a aceptar
como garantia de sus derechos un compromiso cuyo alcance no pu-
diera determinar en forma visible y objetiva.”"*

Para llegar a la conclusién de que las excepciones derivadas del
contrato celebrado por el fiado con la afianzadora, el Comité de Ins-
tituciones de Fianzas tuvo que forzar la realidad creando el desdo-
blamiento de la operacién de fianzas, que repugna con el caracter
oneroso de la misma y no puede explicar por qué un contrato que ya
se agoté con el cumplimiento consistente en la expedicién de la pé-
liza, pueda seguir originando el pago de primas anuales.

La tesis del Comité expuesta durante la vigencia de la Ley de Ins-
tituciones de Fianzas de 1942, es insostenible, como lo demuestra Ruiz
Rueda en una de sus obras, por lo que considero indtil repetir sus
argumentos, méaxime que haré uso de algunos de ellos al referirme a
otra opinién sostenida en relacién con la Ley Federal de Instituciones
de Fianzas de 1950.*

34.—~Tesis bpE CERVANTES ALTAMIRANO. Posteriormente Cervantes
Altamirano, en interesante tesis profesional, una de las mas brillantes
sobre el tema, sostiene que el acto celebrado por el fiado o deudor prin-
cipal con la afianzadora, a fin de que ésta garantice ante un tercero
la deuda de aquél, es una estipulacién a favor de tercero, pero adhi-
riéndose al dogma de la infalibilidad del legislador, afirma que la
obigacién del fiador nace de una declaracién unilateral de voluntad
contenida en el contrato que celebra con el fiado; pero lo mas inte-
resante de esta parte de su tesis es su preocupacién por la oponibili-
dad de las excepciones derivadas del contrato, segin lo establece el
articulo 1872 del Codigo Civil del Distrito Federal, lo que puede afec-

nId, Id
™ Ruiz Rueda, ob. cit., capitulo primero, pp. 33 a 60.
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tar gravemente la posicién del acreedor, especialmente por lo que res-
pecta a la excepcién de non adimpleti contractus, por hechos o abs-
tenciones del fiado.

Expone con toda claridad la gravedad del problema, pues perjudi-
caria grandemente al beneficiario de la fianza, el que la afianzadora
le pudiese oponer la excepcion de incumplimiento de contrato o hiciere
uso del derecho a pedir la resolucién del mismo.

Pero a pesar de que las afianzadoras nunca habian hecho uso de
esos derechos, cuando escribié Cervantes Altamirano su tesis, en 1950,
y no creo que lo hayan hecho hasta ahora, treinta y cinco afios des-
pués, concluye que el peligro para el beneficiario existe —aunque las
afianzadoras por razones comerciales no hayan acudido a esos me-
dios de defensa.

Sin embargo, propone, como solucién de lege ferenda, el que esta
forma especifica de estipulacién a favor de tercero “no se afectara
por las excepciones que se derivan del contrato”; sino que una vez
emitida la declaracién unilateral de voluntad que constituye, segin ¢l,
la fuente del derecho del tercero, ésta quedara desvinculada del con-
trato donde se realizé la estipulacién a favor de tercero y, de esta
manera, no podria la afianzadora oponer a éste las excepciones de-
rivadas del contrato.

Cervantes Altamirano sostiene que su solucién de lege ferenda no
puede ser vilida de lege lata, por ir en contra del articulo 1872 del
Cédigo Civil que permite oponer las excepciones derivadas del con-
trato al tercero beneficiario, no existir otra disposicién legal que esta-
bleciera una excepcién al mismo y no ser posible que la costumbre
continua de las afianzadoras de no hacer uso de esas defensas, mo-
dificara el contenido del precepto citado.”®

35.—SoLucién pE Ruiz Ruepa. En 1956, Ruiz Rueda, en La Fianza
de empresa a favor de tercero, tuvo en cuenta esa misma preocupa-
cién de los estudiosos de este tema, por lo que, en su contraproyecto
de ley del contrato de fianza de empresa con que terminé su libro.
propone algunos articulos para solucionar el problema, fundandose en
los siguientes conceptos:

... siguiendo el sistema de los articulos 1872, 1949 y 2812 del
Cédigo Civil del Distrito Federal, se propone la regla general de
que la fiadora puede oponer al acreedor, aun cuando sea tercero
beneficiario (salvo prohibicién legal al respecto) todas las excep-
ciones derivadas del contrato de fianza asi como las de nulidad y

% Cervantes Altamirano, Efrén, Pidnza de empresa (Antecedentes historicos Y
naturaleza juridica), México, 1950, pp. 126 a 138,
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de extincién del mismo; pero en las fianzas judiciales o en aquéllas
a favor del fisco, se prohibe a la fiadora oponer las excepciones
de contrato no cumplido, de resolucién por falta de pago de prima,
o de nulidad de la fianza.

“La importancia excepcional de esta prohibicién, proviene del he-
cho notabilisimo de que un tanto por ciento muy elevado de fian-
zas de empresa, se contrata a favor del fisco o en forma de fianzas
judiciales, que son también a favor de tercero.

“Estas dos variedades merecen un tratamiento especial, porque
su otorgamiento constituye una carga que el fiado debe cumplir para
lograr la realizacién de un interés propio que consiste generalmente
en que surja para él una situacién provechosa. Si esa situacién du-
radera por un término indeterminado, pero determinable, estuviera
condicionada en su eficacia —o sea en la produccién de sus efec-
tos legales— por la validez o por el cumplimiento de las prestacio-
nes del contrato de fianza de donde nace la obligacién fiadora;
evidentemente se burlaria la ley y dejarian de estar garantizadas
las obligaciones principales respectivas.

“Se busca de esta manera hacer que legalmente se abstraiga lo
mas que sea posible la obligacién del fiador respecto del contrato
de donde deriva, para que la carga impuesta, se cumpla verdadera-
mente y no sea algo nugatorio o simplemente eventual.”"**

Este autor considera, al igual que Cervantes Altamirano, que de
acuerdo con la legislacién vigente en la fecha en que cada uno escri-
bié su monografia, no era posible de lege lata declarar inoponibles al
tercero beneficiario las excepciones derivadas del contrato, en el que
naci6 el derecho del tercero.

36.—SUPUESTA VARIANTE DE LA TEsis DE Ruiz Ruepa. Concha Ma-
lo, en su citada tesis profesional, después de exponer las opiniones a
que he hecho referencia en los paragrafos anteriores, menciona como
una nueva postura de Ruiz Rueda la que, segiin ¢él, es una variante de
la que este autor expuso en su primera obra sobre fianza, expresandose
de esta manera:

“En efecto el maestro Luis Ruiz Rueda en su libro "El contrato de
fianza de empresa en el proyecto de Codigo de Comercio’ publicado
en 1960, es decir cuatro afos después de la aparicion de su libro,
ya citado tantas veces "La fianza de empresa a [avor de tercero’,
sostiene, en pocas palabras, que el contrato que hemos denominado
en paginas anteriores, ‘solicitud’ es propiamente el contrato de fian-
za de empresa, es decir, que la relacién contractual entre solicitante

* Ruiz Rueda, ob. cit., pp. 231 y 232.
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y afianzadora y de la que ha brotado la estipulacién fiadora a fa-
vor del acreedor, es en si el contrato de fianza de empresa, dejando,
pues, de ser un contrato ‘sui generis” e inominado [sic]. (Cfr. pp.
110 a 102 y 113 [sic] de la primera obra citada).

“Creemos que esta postura no es sino una variante de la tercera
teoria porque si la obligacién fiadora no es a favor del solicitante,
que es la contraparte en el contrato solicitud —y que llama de fian-
za el autor que se menciona— sino del acreedor, que por no haber
sido parte en el mencionado contrato, es un simple tercero, ajeno
a dicha relacién contractual, y en consecuencia la citada obligacién
fiadora no es otra cosa que una estipulacién a favor de tercero,
nacida del citado contrato, lo que sostuvo el comentado autor en
su obra de 1956, y que ya hemos expuesto como tercera teoria

“En suma, pues, nuestro autor lo Gnico que hace, en su mas re-
ciente obra, es ‘bautizar’ como de fianza el contrato solicitud.”*

A reserva de hacer posteriormente la critica no sélo de la termino-
logia, sino del concepto mismo de contrato-solicitud, por ahora sélo
quiero llamar la atencién, respecto a los siguientes puntos:

Aungue los parrafos transcurridos no son absolutamente claros, de
ellos se desprende que causé extrafieza a Concha Malo que se deno-
minara a una estipulacion a favor de tercero, por la que se asume la
obligacién de pagar la deuda ajena, contrato de fianza, como si la ca-
lificacién de un acto, como estipulacion a favor de tercero, excluyera
necesariamente el que se le califique como cualquier otro contrato tipico
o nominado y esto es un error absoluto de Concha Malo.

En efecto, como varias veces lo he expresado en este trabajo, la
figura de la estipulacién o contrato a favor de tercero es sélo una
forma de contratar, cuyo contenido es muy variado; pero asi pueden
darse numerosos contratos a favor de tercero, como el seguro de vida,
que no por ser un contrato a favor de tercero, deja de ser seguro de
vida; el transporte que es otro de los tipicos contratos que frecuente-
mente se celebran a favor de tercero; la donacién con carga, el de-
pésito con clausula de restituir a un tercero: todos estos contratos
conservan su esencia y conservan, como consecuencia su nombre, co-
mo puede comprobarse consultando cualquier monografia sobre con-
tratos a favor de tercero, cualquier manual o tratado sobre seguros ©
transportes y cualquiera de las obras generales de derecho civil, de
las que, como botén de muestra, me permito citar la de Bonnecase.
quien dice:

“602.—~EjEMPLOS DE ESTIPULACION PARA OTROS. Se podrian dar sin
# Concha Malo, ob. cit., pp. 125 y 126,
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limitacién, ejemplos de estipulacién para otros. Nos vamos a con-
tentar con algunas hipétesis. Encontramos, en primer lugar, la es-
tipulacién para otros en materia de seguros, ya se trate de un se-
guro de vida en provecho de tercero o de un seguro por cuenta de
quien corresponda o de un seguro de incendio cuando la péliza con-
tiene clausulas en favor de tercero, como los arrendatarios. La do-
nacion con cargas constituye una segunda aplicacién puesto que se
estipula con el donatario una prestacién en provecho de otra per-
sona. Citemos, en fin, el transporte de mercancias cuando el des-
tinatario es una persona distinta del cargador. (Cass, 26 ene. 1915,
D.1916. 1. 47)..."™

En el pasaje transcrito de Bonnecase, se designa a los diversos con-
tratos a favor de tercero, con el mismo nombre que les corresponde
cuando sélo surten efectos entre las partes contratantes. Igualmente,
los tratadistas de seguros unanimemente reconocen que el seguro de
vida es un contrato tipico a favor de tercero y no por eso deja de ser
seguro, como nuestra misma Ley sobre el Contrato de Seguro lo re-
conoce al establecer, en los articulos 153, 154, 156, 163, 165 y 166,
las normas relativas a la designacién de beneficiario en seguro so-
bre las personas, sin que por eso deje de ser un contrato de seguro
Y sin que se le apliquen todas sus normas a este tipo de contratos,
pues no se trata de una simple cuestién terminolégica, sino de fondo.™

8 Bonnecase, Julien, Précis de droit civil, tomo I, Paris, 1934, p. 492. Véase
también la traduccién al espafiol de esa obra, Elementos de derecho civil, tomo II,
Puebla, 1945, p. 485, aunque la traduccion del parrafo transcrito es defectuosa, por
lo que respecta a la expresién “stipulation pour autrui”, que se tradujo como esti-
pulacién por tercero, en vez de para tercero, error que ya se hizo notar en el
parrafo 12 de la parte de este trabajo (Revista de Investigaciones Juidicas N¢ 7,
nota 49); y también es errénea la traduccion de la expresién “assurance pour le
compte de qui il appartiendra” que significa seguro por cuenta de quien corresponda.
expresion usual en materia de seguros para designar el contrato por cuenta de otro
sin designacién de la persona del tercero asegurado (articulo 11 de nuestra Ley
sobre el Contrato de Seguro). El verbo francés appartenic puede traducirse por per-
tenecer, incumbir, ser propio de corresponder (Reyes, Rafael, Diccionario francés-
espafiol y espafiol-francés, Madrid, 1956, p. 34, 2* columna).

* Cfr. Colin, Ambroise y Henri Capitant, Traité de droit civil, tomo II. Paris,
1959, pp. 545 y 546, No 978, donde se refiere al seguro y al transporte a favor de
tercero; Mazeaud, Henri, Le6n y Jean, Legons de droit civil, tomo III, Paris, 1960,
P. 1258, N? 1579 (seguro por cuenta) pp. 1276 y 1277, N¢ 1608 (seguro de vida)
PP. 1291 y 1292, N° 1623 (renta vitalicia); Esmein, Paul, Obligations, primera
parte, tomo VI del Traité pratique de droit civil frangais de Planiol Ripert, Paris.
1952, pp. 458 y 460, Ne 355, (seguros y transportes a favor de tercero): Rossel.
Virgile, Manuel de droit federal des obligations, tomo I, Lausana, Ginebra, 1920.
P. 168, N° 237 (sequros a favor de tercero) y pp. 167 y 168, No 236) (renta vi-
talicia); Eneccerus-Lehmann, ob. cit., p. 176: Ruggiero, Roberto de, Instituciones
de derecho civil, tomo II, p. 312, Madrid, 1931 (seguro, transporte, renta vitalicia
a favor de tercero); Albaladejo, Manuel, Derecho civil, tomo II, vol. I, Barcelona,
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Concha Malo pretende basarse en un parrafo de Sanchez Medal
para concluir que son cosas distintas la estipulacién a favor de tercero
y la creacién contractual de derechos a favor de tercero;* pero la opi-
nién de éste dista mucho de lo que interpreté aquél, como puede com-
probarse consultando la obra De los contratos civiles, del maestro San-
chez Medal, quien al referirse a las excepciones al principio general
de la relatividad o de la produccién de efectos directos del contrato
entre las partes menciona las siguientes:

“a) La posible creacién contractual de derechos a favor de tercero,

que ocurre en la estipulacién en favor de tercero (1869 y 1871),
en el sefialamiento de destinatario o beneficiario en el contrato de
transporte  2656-111), en la renta vitalicia constituida a favor de
tercero (2777)..." ™

Si examinamos este parrafo aisladamente pudiera parecer que San-
chez Medal considera como de diferente naturaleza la estipulacién a
favor de tercero y los diferentes contratos nominados en los cuales la
ley prevé el nombramiento de terceros beneficiarios; pero asi como las
leyes deben interpretarse relacionando sus distintos preceptos, el pen-
samiento del autor se comprende mejor, analizando las distintas par-
tes de su obra, por lo que un minimo de prudencia aconseja consultar
lo que expresa en esa misma obra, al tratar de los contratos de renta
vitalicia y transporte.

Al tratar de la renta vitalicia manifiesta que el pensionista puede
ser un tercero y en este caso, segin Pacchioni, el derecho siempre es
revocable, por lo que no sera aplicable el articulo 1871 del Cédigo

:

. 45 8; ob. cit., pp. 286 a 371; Dassen, ob. cit., pp. 13 y 14
{seguro de vida, de responsabilidad civil, donacién con carga, transporte): Donati
Antigono, Los seguros privados, Barcelona, 1960, pp. 197 y 198; Picard Maurice
y Andre Besson, Traité général des assurances terrestres en droit frangais, tomo v,
pp. 400 a 403, N9 171; Besson. André, Assurances, en la segunda parte del tomo
X1 del Traité. .. de Planiol-Ripert; Messineo, Francesco, Manual de derecho civil

. Aires, 1955, p. 179, N° 28; Asquini, Alberto, Del
contrato de transporte, Vol. 1, tomo 12 del Derecho comercial de Bolaffio-Rocco-
Vivante, Buenos Aires, 1935, pp. 161 a 169; Camara, Héctor, Contrato de frans-

cosas, Buenos Aires, 1946, pp. 61 a 64 respecto al controvertido tema
fideicomiso, véase Barrera Grnl.olz‘r'gc, Estudios de Derecho mercantil. Do:]e:é-
ico, 1 pp. 357 a 368; Villagordoa Lozano, Jo
Manuel. Doctrina general del fideicomiso, capitulo 1V. El fideicomiso y el contrato
@ Javor de tercero, México, 1176‘ pp. 133 a 169; Gonzalez de Castilla, zl:ern;g.
teoria [ fideicomiso mexicano, México, 1977, pp. 21 a 20.
Concha Malo, op. cit.. pp. 135 y 136
Sanchez Medal, Ramén, De los contratos civiles, México, 1978, p. 73.

i
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Sin que por ahora interese la cuestion de la revocabilidad del de-
recho del tercero, es preciso hacer notar que si el autor que comento
no considerara que la renta vitalicia a favor de tercero es precisamente
un caso especifico de estipulacion a favor de tercero, no tenia por qué
hacer referencia al articulo 1871 del Cédigo Civil.*

Por lo que se refiere al contrato de transporte, es todavia mas ex-
plicito el maestro Sanchez Medal, como puede verse en el parrafo que
transcribo:

“Puede, ademas, tener relacion con este contrato un tercero, llamado
destinatario o consignatario, en el transporte de cosas, y cuyo ter-
cero es sefialado en el contrato como beneficiario para recibir di-
chas cosas (2656 1II). Aunque en este dltimo caso puede conside-
rarse que se trata de un contrato en favor de tercero; sin embargo,
no se aplican a él todas las disposiciones de la estipulacién en favor
de tercero, especialmente la referente a la irrevocabilidad de la de-
signacién del destinatario, aunque éste haya tenido ya conocimien-
tos de tal designacién y la haya aceptado (Pacchioni) o sea, no es
aplicable al articulo 1871 del Cédigo Civil, a menos que se tratare
de un transporte mercantil en el que se hubiera expedido una carta
de porte y tuviera ésta el caracter de un titulo de crédito en poder
del tercero, pero en este caso los derechos irrevocables del tercero
derivarian de que es el tenedor del documento el titular del derecho
incorporado a él, y no dimanarian propiamente de la irrevocabili-
dad de la estipulacién a favor de ese tercero.™

De lo dicho por Sanchez Medal al tratar de las excepciones a los
efectos relativos de los contratos, asi como al referirse a los contratos
de renta vitalicia y transporte, se desprende que, para ese autor, la
estipulacién a favor de tercero reglamentada en los articulos 1868 a
1872 del Cédigo Civil es una figura genérica, que puede darse espe-
cificamente en diversos contratos, respecto de los cuales algunas ve-
ces la misma ley prevé expresamente la hipétesis de que se celebren a
favor de tercero, lo cual coincide con lo que tantas veces se ha dicho
en este trabajo. Por lo tanto, llamar estipulacién a favor de tercero
a un contrato de fianza, de renta vitalicia, de seguro, de transporte 0
cualquier otro que cree derechos a favor de tercero, es lo juridica-
mente correcto de acuerdo con la ley y la unanimidad de la doctrina,
sin que pierdan su nombre especifico, pues siguen siendo contratos de
renta vitalicia, de seguro, de transporte, etcétera.

= Id, p. 382.
" Id., p. 309.
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Es por esto, totalmente inoportuna la concesién graciosa que hace
Concha Melo al supuesto bautizo que Ruiz Rueda realizé con el con.
trato de fianza de empresa, al considerar que “juridicamente no seria
del todo absurdo llamar de fianza™ al contrato celebrado entre el fiado
y la afianzadora, porque nuestro Cédigo Civil designa a la renta vita-
licia a favor de tercero con este nombre.*

Estas observaciones de Concha Malo, revelan que, aunque su tesis
no tiene como tema central la estipulacién a favor de tercero; por hacer
referencia a esta figura con mucha frecuencia, ya que asi lo re-
quieren los temas que trata, no fueron suficientes las obras que con-
sulté sobre esta interesante cuestién de los contratos a favor de ter-
cero. ya que aparte de Sanchez Medal, Cervantes Altamirano y Ruiz
Rueda.® a quienes cita en diversas ocasiones, no cité, directamente,
otros autores que tratan el tema, pues de ser asi, hubiera saltado a su
vista esta unanimidad de criterio, respecto a que la estipulacién de un
derecho a favor de una persona extrafia a un contrato, no cambia la
naturaleza del mismo y se sigue rigiendo por las normas del contrato
que dio origen a la estipulacién.

Por lo que respecta al supuesto bautizo del contrato de fianza, del
que seria ministro Ruiz Rueda, cabe recordar que ya en 1934, al refor-
marse el articulo 47 de la Ley General de Instituciones de Crédito,
que regia también a las afianzadoras, se establecié que “Ninguna com-
pafiia o individuo podra celebrar confrato de fianza que cubra pér-
didas que puedan resultar por actos de personas residentes en el pais
© que en él deban cumplir determinadas obligaciones, sin estar legal-
mente autorizados por el Gobierno Federal. .. ''®s

Las operaciones de fianza a las que la Ley de 1926, reformada en
1234. llamaba contratos de fianza, son las que el articulo 223 de la
misma enumeraba y que eran fianzas a favor de la Hacienda Publica
Federal, de los Gobiernos del Distrito y Territorios Federales y de
los Municipios; las que se otorgan a favor de particulares, asi como
las fianzas judiciales.”” Salta a la vista que eran numerosas las fianzas
a favor de tercero, que eran designadas, al igual que las contratadas
por las compaiiias afianzadoras con el titular de la deuda garanti-

% Concha Malo, ob. cit., p. 126,

"83 cita varias veces los nombres de Pacchioni y Mazeaud (véanse
pp- 83, 102, 110 y 113); pero sin mencionar los gembees de sus cbras, Jo que hsce
el texto P 16 sus ideas a través de los tres autores que menciono en

Rl

” Id ;I';'; de Haclenda y Crédito Piblico, Legislacion, cit., p. 74.
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zada, contratos da fianza, de donde se concluye que el bautizo es muy
anterior a la sequnda obra de Ruiz Rueda, que data de 1960.

Creo initil mencionar todos los articulos de la Ley de Instituciones
de Fianzas de 1943 de la que si fue autor el supuesto bautizante del
contrato de [ianza a [avor de tercero, en los cuales se designa la ope-
racién propia de esas instituciones con el nombre de contrato de fianza,
independientemente de que surtiera efectos sélo entre los contratan-
tes, como es generalmente la de fidelidad, o de que fuera a favor de
tercero.

La Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950 también em-
plea la expresion contrato de fianza, indistintamente, para designar
las fianzas que surten efectos sélo entre las partes contratantes o a
favor de un tercero extrafio al contrato. Asi, por ejemplo, el articulo 99
disponia que “La persona que como intermediaria proponga, ajuste o
concluya contratos de fianza sin ser agente conforme a esta Ley, sera
sancionada con multa..."”

Es obvio que este articulo prohibia la actividad de agente en rela-
cién con toda clase de fianzas y a todas se les designa como con-
tratos de [ianza. Si se examina con detenimiento esta ley se vera que
usa como sinénimos, las expresiones fianza y contratos de [ianza.**

Con posterioridad a la tesis de Concha Malo en 1981, se reformé
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas que conserva la mayoria
del articulado anterior, pero se introducen algunos articulos en que
denomina contrato de fianza a todas las operaciones propias de las
afianzadoras; pero de esto me ocuparé después.

Sélo quiero agregar que desde su primer articulo sobre fianzas en
1945, asi como en el primero de sus libros, Ruiz Rueda ya designa-
ba la fianza a favor de tercero con el nombre de contrato de fianza,
como puede comprobarse, leyendo este parrafo: “en esta exposicion
y en el articulado del contraproyecto, se habla siempre de contrato
de fianza a favor de tercero, que es el mas frecuente y que proviene de
una estipulacién entre fiador y deudor principal (generalmente) a fa-
vor de tercero, que es el acreedor.*® El articulo segundo del contra-
proyecto, que se incluye en las dos obras de Ruiz Rueda, confirma
el uso de la expresién contrato de fianza para designar tanto el que
se celebra en favor del contratante o de tercero; no es pues exacto el
que hasta su segunda obra, escrita sélo cuatro afios después de la
primera, bautizara a las operaciones fiadoras a favor de tercero, como

88 Articulos 19, 12, 29, 30, 31, 33, 34, 117,
" Ruiz Rueda, ob. cit.. p. 227; El régimen publicista de las empresas de [ianzas.
en Jus., N® 86, septiembre de 1945, p. 244.
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contratos de [ianza. ni es exacto que dijera que este contrato dejé asi
de ser sui generis, expresién con la que nunca lo calificé; y por lo que
se refiere a su caracter de contrato nominado, desde su primera obra
hace referencia a este caracter* y no en la segunda en la que sim-
plemente lo repite.**

37.—Tesis pe ConcaA Mavro. Este autor, después de exponer y
criticar las distintas tesis de los que han tratado el tema de la natu-
raleza juridica del acto que da origen a la obligacién fiadora, se adhiere
a la del Comité de Instituciones de Fianzas; pero pretende basarla
en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950.

Sostiene que el acto celebrado por el fiado con la afianzadora, para
gue ésta garantice ante un tercero la deuda de aquél, es un contra-
to que tiene como objeto el que la institucién contraiga una obligacién
de hacer, consistente en asumir una deuda a cambio del pago de una
prima; celebrado este acto, al que llama contrato-solicitud la institu-
cién, en cumplimiento del mismo, realiza un acto juridico unilateral,
mediante el que se obliga ante el tercero.

Invoca, en apoyo de su postura, el articulo 117 de la Ley Federal
de Instituciones de Fianzas de 1960, al que cita de esta manera: "Las
Instituciones de Fianza sélo asumiran obligaciones como fiadoras me-
diante el otorgamiento de pélizas. .. el beneficiario, al ejercitar su de-
recho debera probar que la péliza fue otorgada... la devoluciéon de
una péliza a la institucién que la otorgé establece a su favor la pre-
sucién de que su obligacién como fiadora se ha extinguido’.

De este articulo concluye que la emisién de la péliza, acto unila-
teral de la afianzadora, es la fuente de la obligacién fiadora.**

Es preciso hacer notar que el articulo citado fue mutilado en una
parte importante, pues se omitié el inciso c¢) que dice que las pdlizas
contendran: “Las estipulaciones que convengan las partes, pero que
no podran contravenir lo establecido por esta ley ni en la legislacion
mercantil.”

El inciso transcrito demuestra que el legislador no consideré6 que
la péliza fuera la expresiébn de un acto unilateral proveniente exclu-
livam-cnu de la fiadora, sino la constancia donde se contienen las esti-
pulaciones que convinieron las partes; malamente se puede hablar de
partes, en plural, en un acto juridico unilateral.

Pero ademas, el articulo 97 de la misma ley al que he hecho refe-

* Ruiz Rueda, ob. cit., p. 119, Sumario: nim. 6: presa
m:h;do",ay p. 124 R -
wiz Rueda. Luis. El contrato de fianza de empresa odi
de Comercio. México, 1960 p. 100, - v
“* Concha Malo, ob. cit., pp. 120 y 121.
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rencia, establece que: “La persona que como intermediaria proponga
ajuste o concluya contratos de fianza sin ser agente conforme a esta
Ley, sera sancionada con multa. ..” Este texto revela nuevamente que
el legislador de 1950 consideré contratos de [ianza a todos los que ce-
lebran las afianzadoras para garantizar la deuda ajena, sea con el fia-
do o con el acreedor, con lo que cae por tierra la alambicada teoria
del desdoblamiento de la fianza de empresa en dos actos juridicos
distintos, pues el articulo prohibe la actividad de intermediarios no
autorizado, sin importar qué caracter tenga el contratante, es decir,
la prohibicién se dirige a la intermediacién en toda clase de fianzas
y éstas se originan siempre en un contrato, pues si no el articulo
debia mencionar también la prohibicién de intervenir en la realizacién
de declaraciones unilaterales de voluntad, pues iria en contra la légica
el que se prohibiera la intervencién de agentes no autorizados, sélo
en los contratos de fianza, que, segin el autor que comento, s6lo son
los que celebra la afianzadora con la institucién, como por ejemplo, las
fianzas de fidelidad y los reafianzamientos,** y se permitieran en las de-
mas operaciones.

38.—LA FORMA EN LA FIANZA DE EMPRESA. Por lo que respecta
a la argumentacién basada en la formalidad que exige el articulo 117
de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950, en el sentido de
que las afianzadoras sélo se obligaran mediante pélizas numeradas y
documentos adicionales a las mismas, para fundamentar la tesis del
desdoblamiento de la operacién de fianzas, carece igualmente de con-
sistencia.

El legislador, para efectos de un control estricto del pasivo de las
afianzadoras, exige esa formalidad, como para muchos otros contratos
lo requiere por diversas razones; pero esta exigencia no impide que
el contratante, o el tercero beneficiario, pudieran ejercitar la accién
pro forma, en el caso de que la afianzadora expresara su consenti-
miento por escrito, expidiendo el recibo de la prima y posteriormente
se negara a expedir la péliza; aunque en la practica es dificil que esto
suceda, por la urgencia que generalmente se tiene en que la fianza
se otorgue con celeridad; pero esto no elimina la posibilidad.

Veamos cémo se realiza en la practica la expedicién de las fianzas,
propuestas por el fiado: el contratante llena el formulario que con-
tiene el clausulado uniforme, que es firmado por él y del que nunca

#3 Concha Malo, ob. cit, p. 111, donde dice que “No existe ningun obstaculo
para aceptar dicha teoria contractual, cuando en efecto, como en ¢l caso de la
fianza de fidelidad y de los reafianzamientos...” Sin embargo. el capitulo IV, de-
nominado El reafianzamiento, pp. 171 a 220, tiene por finalidad demostrar que el
reafianzamiento no tiene el cardcter de contrato de fianza.
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se le da copia, aun cuando en algunos de esos formularios se sefiala
el lugar donde deben firmar las dos partes: fiado y afianzadora.

El contratante de la fianza recibe como constancia de la aceptacién
de la afianzadora la péliza misma y el recibo de la prima.

El autor de la iniciativa, que después se convirtié en la Ley Fede-
ral de Instituciones de Fianzas, no pudo ignorar esta practica, seme-
jante a la que se realiza en materia de seguros, por lo que lo dnico
que hizo fue elevar a requisito de validez, la expedicién de la po-
liza, que es la forma normal, mediante la que las afianzadoras ex-
presan la aceptacién de la oferta hecha por el fiado.

El articulo 117 exige que el beneficiario pruebe por escrito que la
poliza fue expedida, lo cual no impide que en un acto prejudicial
pueda, mediante una inspeccién en la documentacién de la afianza-
dora, demostrarse la expedicién de la péliza, o bien podria darse el
caso de una péliza extraviada cuya expedicién se probara, mediante
una carta de la afianzadora en que hiciera referencia al envio del do-
cumento extraviado, lo cual seria una prueba escrita de que la péliza
se expidié, independientemente de la dificultad que indudablemente se
presentaria para probar todo el contenido de la péliza.

Por otra parte, si tenemos en cuenta lo que ya se hizo notar, en el
sentido de que la péliza debe contener las estipulaciones de las partes,
se confirma que este documento es la prueba del contrato, que el le-
gislador elevé a requisito formal, pero no constituye un acto juridico
nuevo que dé nacimiento a la obligacién de la fiadora.

39.—INTERPRETACION DE LOS ARTiCULOS 12 Y 96 DE LA LEy FEDERAL
o InsTituciones pe Fianzas. Se pretende deducir del texto de los
articulos 12 y 96 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, que
estas disposiciones consagran la tesis del desdoblamiento de la ope-
racién de fianzas, porque el primero de ellos habla de la fianza y los
contratos que en relacion con ellas otorguen o celebren las institucio-
nes de fianzas y, por lo tanto, esa expresién se refiere al mal llamado
contrato-solicitud.**

No se toma en cuenta para interpretar en esta forma esa disposi-
cién. que en relacién con las fianzas se celebran multitud de contratos
para constituir las contragarantias y que indudablemente se refiere a
ellas el articulo, al mencionar que pueden intervenir en ellos, solici-
tantes, fiados, contrafiadores u obligados solidarios.

Por lo que se refiere al articulo 96, que dispone que el documento
que consigne la obligacién del solicitante, fiado, contrafiador u obli-
gado solidario trae aparejada ejecucion, nada apoya la tesis del des-

“ Concha Malo, op. cit., pp. 121 y 122, .
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doblamiento de la operacién de fianzas, pues el legislador tuvo en
cuenta que las dos voluntades del contratante y la afianzadora pue-
den constar, y asi sucede muchas veces, en dos documentos distintos:
la oferta, mal llamada solicitud, y la péliza; y aun cuando se haga
constar el consentimiento de la afianzadora en el primero de esos do-
cumentos, éste es el que queda en poder de la institucién y es el que
sirve de documento base de las acciones que le concede la ley. Nada
tiene de extrafio, por lo tanto, que el legislador, designara con un
nombre genérico a los diversos documentos en que constan las obli-
gaciones del fiado y de los contragarantes, pues éstos pueden tener
diverso contenido y el legislador no podia desconocer la practica dia-
ria de las instituciones para las que legisla.

En suma, la tesis de Concha Malo idéntica a la del Comité de Ins-
tituciones de Fianzas de 1946, no tiene apoyo en la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas de 1950 y, por otra parte, como ya se demos-
te6, una de las premisas de que parte: la imposibilidad l6gica y juri-
dica de que fiador y fiado celebren una estipulacién a favor de ter-
cero, es falsa; pero sobre todo esto, no logra explicar cémo la fianza
de empresa que necesariamente debe ser onerosa puede tener este ca-
racter, si la fuente de la obligacién fiadora es una declaracién unila-
teral de voluntad, pues, en todo caso, el acto oneroso seria solo el
llamado contrato-solicitud y no la fianza; ni tampoco explica el por-
qué se siguen causando primas anuales cuando la obligacién fiadora
sigue vigente mas de un afio, pues esto revela una interrelacién entre
la obligacién fiadora y la del contratante de la fianza, de donde se
concluye que la supuesta declaracién de voluntad de la institucién
no puede desligarse del contrato y, por lo tanto, las obligaciones que
nacen de ese acto juridico son la de pagar las primas y la de garan-
tizar el pago de la deuda ajena y estamos, por consiguiente, en pre-
sencia de un contrato a favor de tercero.

En las reformas de 1981, posteriores a la monografia comentada,
los articulos 99, 85 y 111, fracciones VI y IX, emplean el término
contrato de fianza, el verbo contratar y su derivado contratacién para
designar los actos juridicos por los cuales las afianzadoras contraen
la obligacién de garantizar la deuda ajena, por lo que la postura del
legislador es clara al respecto; pero independientemente de la termi-
nologia empleada por la ley, la naturaleza que se deriva de las normas
que rigen estos actos, no puede ser otra que la de contratos celebra-
dos por la afianzadora, en ocasiones con el acreedor y muchas veces
con el fiado, a favor de un tercero, por lo que la figura de la estipu-
lacién a favor de tercero, es suficiente para explicar y solucionar los
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problemas que presenta la fianza de empresa, cuando se contrata por
el fiado.

Por otra parte, aunque hay que reconocer que 'no existe obstaculo
alguno para que en el derecho se den figuras nuevas que sean lo
suficientemente acordes con las condiciones sociales, que por natura-
leza son variables, pues de lo contrario el derecho no seria, como se
pretende, un instrumento eficaz de regulacién de las relaciones hu-
manas, sino mas bien una ordenacién obsoleta, que se convertiria
en obstaculo o freno de la natural evolucién social”;** también hay
que tener en cuenta que antes de multiplicar innecesariamente las fi-

guras juridicas, es necesario estudiarlas a fondo, teniendo en “mente -

aquel adagio filoséfico que reza que ‘los entes o conceptos no deben
de multiplicarse sin necesidad’ ".*¢

El desdoblamiento de la operacién de fianzas en dos actos juridicos,
uno de los cuales es el contrato-solicitud carece de base, es indtil y
constituye una multiplicacién de conceptos sin necesidad.

40.—La oBLIGACION ABSTRACTA. Como ya se hizo notar, una de
las preocupaciones de los que han tratado estos temas, es la cuestién
de la posibilidad de oponer al beneficiario de la fianza las excep-
ciones derivadas del contrato que dio origen a la obligacién fiadora.

El problema fue planteado por Cervantes Altamirano, en su obra
ya comentada, porque al adoptar la postura que considera que la obli-
gacion fiadora nace de una estipulacién a favor de tercero, seria apli-
cable el articulo 1872 del Cédigo Civil que prevé la oponibilidad de
las excepciones derivadas del contrato celebrado entre promitente y
estipulante.*’

Es indudable que, si se considera que este tipo de fianzas tienen
su origen en una estipulacién a favor de tercero, el problema queda
en pie; pero veamos si con la tesis sustentada por el Comité de Ins-
tituciones de Fianzas, subsiste esta cuestién.

Si segin esa tesis, la obligacién fiadora surge de un acto unila-
teral, realizado en cumplimiento de un contrato; pero distinto e inde-
pendiente de éste, ya no es posible hablar de excepciones derivadas
de ese contrato, que es ajeno al beneficiario de la fianza, por lo que de
ser correcta esa tesis, el problema quedaria resuelto.

Por lo tanto, toda la argumentacién de Concha Malo, para demos-
trar el caricter abstracto de la obligacién contenida en la péliza de

* Concha Malo, Ramén. Ensayo sobre la nafuraleza juridica del “pedido”, en
% d; d{nud;lg;dmn Juridicas, N? 6, primera parte, México, 1982, p. 189.

3 p. 190,

47 Cervantes Altamirano, ob. cit., p. 133.
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fianzas es totalmente indtil, cuando constituye un afiadido a la tesis
del desdoblamiento de la operaciéon fiadora.

Sin embargo, el problema debe ser resuelto si se sustenta la tesis
de qua la fianza contratada por el fiado es una estipulacién a favor de
tercero, pues, si bien, el tercero beneficiario es ajeno a la estipula-
cién, al tener su derecho, origen en ésta, seria aplicable la regla ge-
neral establecida por el articulo 1872 del Cédigo Civil, que otorga
al promitente el derecho a oponer al tercero las excepciones derivadas
del contrato que contienen la estipulacién.

41.—CoNTRATO-SOLICITUD. Antes de seguir adelante con el tema,
para encontrar la solucién adecuada al problema planteado, quiero
hacer notar lo inadecuado de la expresién contrato-solicitud, a pesar
de que es ya vieja.*®

Cualquiera que sea la postura que se adopte, en relacién con la
fuente de la obligacién fiadora, las palabras solicitud y contrato no
pueden ligarse para formar una sola expresién, pues el término soli-
citud indica un acto unilateral, juridico o no, pero siempre unilateral.
mientras que el contrato es un acuerdo de voluntades y la mal llama-
da solicitud, al ser aceptada, deja de ser tal, para formar parte de la
esencia del contrato.

Resulta, pues, tan incorrecto el designar con la expresién contrato-
solicitud al acuerdo de voluntades realizado por fiador y fiado, como
resultaria incorrecta la expresién contrato-oferta o contrato-aceptacion.
para designar a cualquier acto juridico bilateral, productor de obliga-
ciones, pues desde el momento en que la oferta es aceptada, nace el
contrato y deja de ser una simple oferta, por lo que malamente se
puede agregar el nombre de ésta al acto que ya la presupone.

No es, por tanto, conforme a la semantica castellana y a la termi-
nologia propia de la ciencia juridica, la expresién contrato-solicitud
para designar el acuerdo de voluntades entre afianzadora y contra-
tante, ya se le considere un contrato a favor de tercero, un contrato
por el que se asume una obligacién de hacer, o cualquier otro acto.

Es preferible el nombre empleado por el Comité de Instituciones
de Fianzas en 1946, de contrato de expedicién de poliza, pues aunque
su tesis no sea aceptable juridicamente, su expresién es gramatical y
seméanticamente correcta y adecuada a la tesis sustentada por ese or-
ganismo.

42.—EXCEPCIONES OPONIBLES AL BENEFICIARIO DE LA FIANZA. Hasta
ahora no he expresado mi opinién, respecto a cual es la solucién que

y *8 En la tantas veces citada obra de Cervantes Altamirano, p. 125, habla del
llamado contrato solicifud”, lo que indica que la expresion es anterior a su tesis.
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debe darse al problema de indudable interés practico y no sélo espe-
culativo, consistente en la posibilidad o imposibilidad de que la ins-
titucién de fianzas oponga las excepciones derivadas del acto juridico
celebrado por ella con el fiado.

Resumiré las tesis que ya he expuesto anteriormente:

Cervantes Altamirano y Ruiz Rueda sostienen que son oponibles
al beneficiario las excepciones derivadas del contrato celebrado por
la institucién y el fiado, por derivar el derecho de aquél de una es-
tipulacién a favor de tercero y el dltimo lo afirma, ain bajo la vigen-
cia de la Ley de Instituciones de Fianzas de 1950.

Ambos proponen reformar a la ley para que “dicha estipulacién no
se afecte por las excepciones que se derivan del contrato” (Cervan-
tes Altamirano) o para “hacer que legalmente se abstraiga lo mas
que sea posible la obligacién del fiador respecto del contrato de donde
derivan” (Ruiz Rueda).*

El Comité de Instituciones de Fianzas de 1946 y Concha Malo sos-
tienen que la obligacién fiadora deriva de una declaracién unilateral
de voluntad, emitida en cumplimiento de un contrato y, por lo tanto,
desvinculado de éste. Sin embargo, el segundo afiade que conforme
a la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950, la obligacion
de la fiadora es abstracta.

Como puede verse, quien primero acudié a la nocién de abstraccién
de la obligacién de la fiadora fue Cervantes Altamirano, en 1950, y
le sigui6 Ruiz Rueda, aunque ambos negaron que conforme a la ley
vigente, cuando escribieron sus monografias, la abstracciéon fuera una
realidad; en cambio Concha Malo sostiene la existencia de la abstrac-
cién; pero para ello tiene que acudir a la tesis del desdoblamiento
de la operacién fiadora en dos actos juridicos, contractual el primero
y unilateral el segundo, del que nace directamente la obligacién fia-
dora, por lo que resulta superfluo el concepto de abstraccién, que ex-
plica el autor, acudiendo a las teorias expresadas al respecto por los
mercantilistas, en relacién con los titulos de crédito, por ser en esta
materia donde mas se ha empleado la nocién de obligacién abstracta,
por lo que llega a afirmar el autor que comento, que la abligacion
abstracta s6lo puede nacer de una declaracién unilteral de voluntad,
lo cual no es exacto, como se demostrara en seguida.

En mi personal opinién, y en este punto me apartaré totalmente del
autor cuyas ideas he defendido con plena conviccién y buena dosis
de pasién, la solucién puede encontrarse dentro de los lineamientos de

“ Cervantes Altamirano, ob. cit. p. 133; Ruiz Rueda, La fianza, cit. p. 232.
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la figura del contrato a favor de tercero, sin necesidad de una reforma
a la legislacién actual.

En efecto, como tantas veces he dicho, la figura del contrato a fa-
vor de tercero, es una forma de contratar, que admite los mas diver-
sos contenidos, por lo que es muy dificil dar reglas generales rigidas
para aplicarse a cualquier contrato a favor de tercero; por esto Pac-
chioni se oponia a la reglamentacién general en esta materia y pro-
ponia se profundizara el estudio de cada figura tipica de contrato a
favor de tercero, como el seguro, la renta vitalicia, el transporte, et-
cétera.

Asi como las acciones que pueden nacer para el beneficiario o para
el estipulante, en el contrato a favor de tercero, dependen de la na-
turaleza econémico-social que se manifieste en el contrato, como se
vio en la segunda parte de este trabajo,”® asi también para resolver
el problema de las excepciones oponibles debemos acudir a la natu-
raleza del contrato, para llegar a una conclusién valida.

La cuestién de la abstraccién del derecho del tercero, en la estipu-
lacién para otro, es problema viejo pues ya Pacchioni lo menciona
en su obra y tomando en cuenta que las altimas ediciones de esa mo-
nografia, no han modificado las referencias del autor a proyectos de
leyes que en esas fechas ya no eran simples proyectos sino leyes vi-
gentes, me hace pensar que desde la primera edicion de 1898 y que
no conozco, el texto de esta obra no ha sido modificado en las siguien-
tes ediciones.

El autor italiano, hace constar las dos posturas opuestas, la que
considera que el derecho del tercero no es sino el mismo derecho del
estipulante transmitido a aquél y la que considera que es un derecho
auténomo; critica las soluciones de ambas ya que la primera concluye
que son oponibles todas las excepciones derivadas del contrato, en
todos los casos y la segunda, que oscila entre una abstraccién abso-
luta y una atenuada, que puede quedar reducida a una sombra de
autonomia y, por fin, concluye con estas palabras:

“La teoria que hace del derecho del tercero un derecho abstracto.
es ciertamente inaceptable, como teoria general aplicable a todos
los contratos a favor de tercero; pero en algin caso especial podria
ser considerada, en cambio, como la mas conveniente. En efecto,
podemos suponer que en un contrato determinado a favor de ter-
cero sea Gtil aislar la obligacién que asume el promitente para con
el tercero del contrato que se deriva, dejando que los efectos na-

R, L J. Ne 8, tomo 2, p. 903.
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cidos en los vicios que ocasionalmente pueden afectar al contrato
produzcan sus efectos sélo entre las partes contratantes. En ta]
caso podremos, sin la menor vacilacién, afirmar que el derecho del
tercero es un derecho abstracto. Pero en la generalidad de los ca-
sos esta abstraccién de la causa del contrato, en cuanto se refiere
al derecho del tercero, no sera necesaria en absoluto, y entonces
ese derecho debera tener su propia causa, que estara en el contrato
celebrado entre el estipulante y el promitente, pero no considerado
como un sencillo contrato normal (como lo seria si las partes con-
tratantes lo hubiesen celebrado entre y para ellas sélo), sino como
un contrato con un fin especial que no es otro sino el del contrato
a favor de tercero”.®

Este parrafo de Pacchioni nos sugiere varios comentarios: sin refe-
rirse a contrato alguno especifico, sino en general a cualquier contrato
a favor de tercero, contiene la preocupacién de los que han escrito
sobre la fianza a favor de tercero en nuestro pais, pues es perfecta-
mente aplicable a este contrato la utilidad que ve Pacchioni en que
en un determinado contrato a favor de tercero, la obligacién que asu-
me el promitente (afianzadora) para con el tercero, se aisle del con-
trato del que se deriva. -

Ante la presencia de un contrato determinado a favor de tercero,
debemos plantearnos esa utilidad, conveniencia o necesidad de aislar
el derecho del tercero beneficiario, de la relacién contractual donde
se originé su derecho.

Debemos tener en cuenta que es muy distinta la funcién econémico-
social del seguro de vida a favor de tercero que generalmente se ins-
pira donandi causa, que la de una compraventa, con obligacién de pa-
gar el precio a un acreedor del vendedor en el cual el derecho del
tercero se constituye solvendi causa.

Como el origen de la revisién de la doctrina de la estipulacion a
favor de tercero, se origing en el seguro de vida a favor de tercero,
frecuentemente se quiere ver en esta figura un fin altruista, desinte-
resado, lo cual es incorrecto,” por lo que al analizar el contrato de
fianza de empresa a favor de tercero, hay que tener en cuenta que
el tercero tiene derecho a una mayor seguridad del cumplimiento de
la obligacién de la que es sujeto activo, por asi disponerlo la ley o
por haberlo asi pactado con su deudor y que el fiador es una empresa
mercantil con finalidades de lucro.

: Pacchionl, ob, cit., p. 117,
Halperin, Isaac, La accion directa de la victima contra el asegurador del res-
ponsable civil del dafio, Buenos Aires, 1944, p. 138 y nota 366, donde cita biblio-
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Los diversos autores han palpado esta realidad y se han preocupa-
do por la oponibilidad de las excepciones nacidas del contrato cele-
brado por la afianzadora con el fiado. Asi Cervantes Altamirano nos
dice que “El acreedor ve, cuando se le ha otorgado fianza, la existen-
cia de un obligado subsidiario que siempre podra cumplirle en defecto
del afianzado. .. Pero de acuerdo con la estipulacién a favor de ter-
cero, pueden en definitiva, defraudarse los intereses del acreedor. ..
siendo procedentes la accién y excepcién que mencionamos (la de re-
solucion del contrato y la de incumplimiento del mismo) puede también
en cualquer momento, quedar dicha persona en descubierto. De esta
manera la fianza, a fin de cuentas viene a resultar ilusoria'.’*

Ruiz Rueda, en su anteproyecto de ley del contrato de fianza de
empresa, incluye un articulo que prohibe a la fiadora oponer las ex-
cepciones de contrato no cumplido, de resolucién por falta de pago
de la prima o de nulidad de la fianza, en las fianzas judiciales y en
aquéllas a favor del fisco, “porque su otorgamiento constituye una
carga que el fiado debe cumplir para lograr la realizacién de un inte-
rés propio que consiste generalmente en que surja para ¢l una situa-
cién provechosa. Si esa situacién duradera por un término indeter-
minado, pero determinable, estuviera condicionada en su eficacia. ..
por la validez o por el cumplimiento de la contraprestacién del con-
trato de fianza de donde nace la obligacién de la fiadora; evidente-
mente se burlaria la ley y dejarian de estar garantizadas las obliga-
ciones principales respectivas’.**

También Concha Malo muestra la misma preocupacién por este pro-
blema, que lo hace adoptar la tesis del desdoblamiento de la opera-
cién de fianzas en dos actos juridicos, uno contractual y otro unilate-
ral y agrega a esta solucién la de la obligacién abstracta ya apuntada
¢omo necesaria primero por Cervantes Altamirano y después por Ruiz
Rueda; pero aquél tuvo que afiadirla a la tesis del Comité de Institu-
ciones de Fianzas, por partir de dos premisas erréneas: la primera
consistente en la imposibilidad de que exista una fianza a favor de
tercero, contratada por el fiado y la afianzadora, y la segunda con-
sistente en que la obligacién abstracta sélo puede nacer de una de-
claracién unilateral de voluntad.

Sobre la primera premisa ya traté ampliamente y respecto a la se-
gunda, ademas del parrafo de Pacchioni antes transcrito, en que ha-
bla de la obligacién abstracta, derivada de un contrato a favor de

* Cervantes Altamirano, ob. cif., p. 131. Lo que esta entre paréntesis son pala-
mias.

™ Ruiz Rueda, ob. cit., p. 231.
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tercero, se puede citar también a Eneccerus y Lehmann, quienes di-
cen: ... el contrato causal es insuficiente donde se desea una espe-
cial seguridad y firmeza. Esta especial firmeza y seguridad se obtienen
con el contrato abstracto. En él la promesa de prestacién se escinde,
se abstrae de la causa (convenio de fin) y, por tanto, el contrato sélo
contiene la promesa de prestacién y su aceptacion como se advierte
diafanamente en la forma de la stipulatio romana...""

No es pues exacto, que la obligacién abstracta nazca necesariamen-
te de una declaracién unilateral de voluntad, aunque existan muchas
obligaciones de este tipo que se originan asi, pues como lo sostiene el
eminente civilista germano, también hay contratos que producen obli-
gaciones abstractas y el derecho comparado actual nos puede propor-
cionar un ejemplo tipico, como es el seguro de responsabilidad civil,
tal como esta actualmente reglamentado por la Ley de Contrato de
Seguro espaifiola de 1980, cuyo articulo 76 concede accién directa al
tercero dafiado para exigir la indemnizacién al asegurador y dispone
que “la accién directa es inmune a las excepciones que puedan co-
rresponder al asegurador contra el asegurado”.®®

Ahora bien, si cada contrato especifico a favor de tercero tiene dis-
tinta naturaleza, pues aunque participa de la naturaleza propia de la
estipulacién a favor de tercero, participa también de la del contrato
especifico de que se trate, si como dice Pacchioni, a veces es atil abs-
traer el derecho del tercero, del contrato que le dio origen y, si como
han expresado los autores mexicanos citados que han escrito sobre
fianza de empresa, en las fianzas judiciales y las contratadas a favor
del fisco se burlaria la ley que exige su otorgamiento y aun en los
contratados a favor de particulares, se burlaria un interés legitimo de
una persona que busca mayores seguridades para su crédito, lo cual
es conocido por la afianzadora, y si a esto afiadimos que la ley im-
pone a las afianzadoras la obligacién de asegurarse la recuperacion
de lo que eventualmente tuvieran que pagar como fiadoras; que estas
instituciones se aseguran de la misma manera el cobro de las primas

% Ennpeccerus-Lehmann. ob. cit., p. 508.

“ También la Ley de uso y circulacion de vehiculo de motor, de 1962, es-
tablecié en Espafia la accién directa del tercero dafiado contra el asegurador y
B e que “... sin que en ningin caso pueda oponer al perjudi-
cado o a sus herederos las excepciones que le asistan contra el asegurado o contra
o -« lgualmente en los paises de Benelux existe una disposicién seme-
jante a la espafiola, véase al respecto Donati, Antigono, I'aftuazione della conven-

Mad "’" sull assicurazione responsabilita civile automobilistica, conferencia dada
pr pm.“ 1963, publicada en Disciplina legislativa del risarcimiento del danno
:f 1964 d;g strada, Istituto per la Documentazione e gli Studi Legislative, Mi-

S p- f
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y que la misma ley establece en su beneficio procedimieatos privile-
giados para recuperar lo pagado y cobrar las prestaciones a que tie-
nen derecho, no puedo menos que concluir que estas instituciones no
pueden oponer al tercero beneficiario las excepciones derivadas del
contrato, a pesar de lo dispuesto en el articulo 1872 del Cédigo Civil,
el cual es renunciable, por lo que si las partes pueden renunciarlo, por
mayoria de razén no deben considerarse procedentes esas excepcio-
nes cuando pugnen con la naturaleza de las cosas, por propiciar el
que se burle una ley (fianzas a favor del fisco, fianzas judiciales) o
se burlen derechos legitimos de quien acudi6 a este medio de garan-
tia para obtener mayor seguridad de su crédito.

Para llegar a esta solucién no creo que fuera indispensable refor-
mar la ley, pues puede fundamentarse en el articulo 1756 del Cédigo
Civil, en la parte que, al referirse a los contratos, dispone que “Desde
que se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, se-
gun su naturaleza, son conforme a la buena fe al uso o a la ley.”

Es conforme a la naturaleza de la fianza a favor de tercero y a la
buena fe, la inoponibilidad de las excepciones derivadas del contrato
celebrado entre afianzadoras y fiado, aunque para una mayor seguri-
dad juridica seria conveniente que la Ley Federal de Instituciones de
Fianzas lo dijera expresamente, pues aunque hasta la fecha no se ha
hecho uso de este tipo de excepciones, no es imposible que alguna vez
se intentara hacerlas valer.

En el contraproyecto de ley del contrato de empresa de Ruiz Rue-
da se prohibe a la institucién afianzadora oponer al beneficiario las
excepciones derivadas del contrato, cuando éste es el fisco o cuando
se trata de fianzas judiciales; pero para ser congruente con mi opinién
antes expuesta, en el sentido de que en toda fianza a favor de tercero
no son oponibles las excepciones derivadas del contrato, sugeriria una
disposicién que asi lo declarara expresamente, admitiendo el pacto en
contrario, cuando no se trate de las fianzas a favor de la Hacienda
Piblica ni de fianzas judiciales y siempre que el pacto en contrario,
no se incluya en las clausulas impresas, sino en el mismo lugar y con
los mismos caracteres que se describe la obligacién garantizada y la
Cuantia y alcances de la obligacién fiadora, pues seria la tnica forma
de que el beneficiario se enterara y meditara los alcances de su re-
nuncia, cumpliéndose plenamente asi con lo dispuesto por el articulo
79 del Codigo Civil.

42.—Concrusiones. Mucha tinta se ha gastado en la discusién re-
lativa a determinar la fuente de la obligacién fiadora en la fianza one-
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rosa de empresa, como ya lo ha hecho notar un autor; pero indepen-
dientemente del caricter académico que pueda tener el tema, tiene
una indudable utilidad practica que no necesita resaltarse mas: la so-
lucién al problema de la oponibilidad de las excepciones derivadas
del contrato al tercero beneficiario que, si bien parece ser que no se
ha presentado, en un caso concreto, no es imposible que pudiera ocu-
fric y, por otra parte, de todo lo que se ha escrito al respecto, puede
surgir alguna idea aprovechable para un futuro legislador, ya que al-
gunas de las ideas expuestas por los diversos autores, son dignas de
meditarse para incorporarlas expresamente a la legislacién sobre la
materia, pues ademés provienen de personas que trabajan o han tra-
bajado en instituciones de fianzas, por lo que al estudio del tema unen
la experiencia que da la practica diaria.

Por esto, son dignas de encomio, las monografias, tesis y demas
opiniones que se han publicado y la mayoria de las cuales se han ci-
tado constantemente en esta tercera parte de mi ensayo; pero no esta
por demas repetirlos como reconocimiento a su labor en pro de un
mejor conocimiento de este tema, aunque haya discrepancia en las opi-
niones sustentadas, pues tanto las Notas del Comité de Instituciones
de Fianzas de 1946, como las tesis profesionales de Efrén Cervantes
Altamirano, Hilda Martinez Gonzalez y Ramén Concha Malo y las
monografias de Luis Ruiz Rueda, han contribuido a dar luces sobre
el tema, por lo que no puedo estar de acuerdo con la afirmacién de
Diaz Bravo, quien dice que gran parte de la tinta empleada en este
tema “debi6 emplearse en discusiones mas provechosas’.*’

Ademas de la utilidad practica antes apuntada, respecto a la espe-
culacién con fines académicos, es pertinente citar estas palabras del
gran jurista italiano Carnelutti: “Cuando Pacchioni, que es entre nos-
otros un benémerito de los estudios sobre las obligaciones, al dar
cuenta a los lectores italianos hace ya unos aiios del intenso movi-
miento de analisis juridico que tuvo inicio en Alemania el afio de 1852
(habia aparecido justamente entonces el primer volumen de las Obli-
gaciones de Sanigny), reafirmaba contra las dudas de Winscheid y
las ironias de Perozzi ‘la gran verdad de que la investigacién cienti-
fica, aén aberrante, no es nunca infecunda en resultados’; su opti-

mismo tenia razén aun acaso fuera de los limites que ¢él mismo quiso
sefalarle” ™

* Diaz Bravo, Artaro, Contratos mercantiles, México, 1983, p. 182.

“ Camelutti, Francesco, Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni, en
Seudi di diritto processuale in onore di Giuseppe Chiovenda, Padua, 1927, p. 225
y también en sus Estudios de derecho procesal, tomo I, Buenos Aires, 1952, p. 372.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS ACTOS
ILICITOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Ramén SAncHEZ MEDAL

El Cédigo civil de 1928 establece en dos preceptos la responsabi-
lidad civil extracontractual por los actos ilicitos que cometen los funcio-
narios publicos en el ejercicio de su cargo.

Dentro de un principio general y absoluto en este precepto:

“Art. 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costum-
bres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demues-
tre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima.”

También de una manera indirecta se confirma la aplicacién concreta
de dicho principio a los funcionarios piiblicos en este otro precepto:

“Art. 1928. El Estado tiene obligacién de responder de los dafios
causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones que les
estén encomendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria, y sélo podra
hacerse efectiva contra el Estado cuando el funcionario directamente
responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para
responder del dafio causado.”

Para la correcta interpretacién de ambos articulos, hay que afadir a
los antecedentes de ellos y, ademas, relacionarlos con otras disposiciones
del sistema juridico mexicano.

Nadie mas autorizado para descubrir el origen y el alcance del citado
art. 1910 que don Manuel Borja Soriano que tuvo una importantisima
intervencién en la elaboracién del mencionado Cédigo civil, como lo re-
conocié don Ignacio Garcia Téllez, que fuera el mas conocido de los
tres miembros de la comisién redactora de dicho Cédigo, en la cita si-
guiente:

“Seria injusto no tributar, en estas lineas, mi reconocimiento. .. al
maestro de maestros —tanto por su amplisima cultura en legislacién ci-
vil, como por su inagotable bondad— el jurisconsulto don Manuel Borja
soriano, quien me abrié de par en par las puertas de su magnifica biblio-
teca y robando tiempo a sus horas de ejercicio profesional, no escatimé
Su consejo y su cooperacion” (Prélogo de Motivos, Colaboracién y
Concordancias del Nuevo Cédigo Civil, México, 1932, pag. 14).
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