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Leng, Ursula y WiLsegs, Joachim, “Les fenumes dans les familles a plu-
sieurs générations”, Gevontologie ef Société, Paris, num. 48, marzo-abril
de 1989, pp. 68-75,

México es un pais joven, clertamente muy joven. Afirmacién que po-
demos sostener sin necesidad de recurrir a esas estadisticas confiables
que tanto hacen falta en el pais, Basta circular por las calles de cual-
quier ciudad o pueblo de la republica para constatar esta realidad. Sin
embargo, el proceso de envejecimiento de nuestra sociedad ha empeza-
do. La mayor longevidad de hombres y mujeres aunada a las campa-
ilas de control de la natalidad traerdn como resultado una mayor edad
promedio en poco tiempo y no estd lejos el dia en que tengamos que
preocuparnos como nacion, seriamente, del gran ntmero de personas
que hayamos alcanzado la tercera edad.

A los juristas nos tocit buscar alternativas, desde ahora, para que en
ese futuro previsible, Ja sociedad se encuentre preparada para brindar
los apoyos necesarios a todos esos viejos. Para mejor cumplir esa tarea,
y dado que no somos adivinos, necesitamos recurrir a otras disciplinas y
a la experiencia de otros paises que ya enfrentan esta problematica.
Esta es la razon de buscar informacion en otras dreas del conocimiento
humano y darla a conocer a través de su reseiia,

Ursula Lehr y Joachim Wilbers son especialistas en antropologia y
demogralia, personas mundialmente reconocidas por sus aportaciones en
estas disciplinas y en su aplicacion especial a la gerontologia.

En este articulo, a fin de perfilar Jas funciones de la mujer en fami-
lias de varias generaciones, inician explicando los cambios demogrd-
ficos sufridos en Alemania Federal; cambios que inciden necesariamen-
te en las estructuras sociales y familiares.

Sefialan algo que todos sabemos: en la actualidad las expectativas
de vida son mayores que hace cincuenta aiios. Alemania —dicen— es
una comunidad encanecida, pero ha encanecido en forma desigual, tanto
en los diferentes grupos de edad como entre los sexos. Por ejemplo,
entre 1950 y 1982 el grupo de viejos de 70-75 afios tuvo un incremento
del 91%, el de 75-80 del 142% y el de 95 de mas del 1590%. La rela-
cion de “masculinidad” —es decir, aquella existente entre ambos sexos—
era en 1986 en la tercera edad, de 100,179 y se espera que para 1990
sea de 100/206. Sin embargo, en personas de mais de 90 afios la relacién
era, en 1986, de 100/307. Esto hace que entre los varones de 60 afios,
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80% estén todavia casados, mientras que entre las mujeres el porcentaje
sea de solo 67%. A los 75 ailos existe un porcentaje de 30.3% de viudos
contra 71.1% de viudas; 4.3% de solteros contra 10.1% de solteras y 1.6%
de divorciados contra 2.6% de divorciadas. '

Un date importante, entre otros, en materia del ejercicio del derecho
alimentario, es que, de estos viejos ¥ viejas solos o solas se cuenta de 25
a 80% sin hijos sobrevivientes. Dato que debe ser tomado en cuenta
por los responsables de lus politicas sociales v, en particular, las poli-
ticas relativas a las familias, pues ellas serdn mads cfectivas si se toman en
consideracion estos datos estructurales, asi como otros que se sefialan
en el articulo, como el que estima que la mayoria de las mujeres pasa
la mitad de su vida en lamilias constituidas por dos o mas generaciones
y la otra mitad de una familia sin hijos —normalmente al cuidado del
conyuge enfermo— o ellas solas.

En el aspecto antropologico, se expresa en este articulo que el mo-
delo estdtico de funciones en la familia, se traduce en uvna atribucién
de tareas especificas, especialmente en lo que concierne a la madre cuya
disponibilidad para los hijos debe ser constante; ella debe asumir el
papel de ama de casa y de crear un ambiente afectivo. Modelo que en
esencia es similar al nuestro. Asimismo, encontramos una semejanza
con aquello que sucede al interior de las familias mexicanas en los di-
ferentes estratos sociales, por la siguiente afirmacién de Lehr y Wilbers:

Existe una glorificacién del rol de la madre; las interacciones de los
roles familiares entre los hijos, padres, abuelos y bisabuelos, son, con
las mujeres. Los roles atribuidos al padre, abuelo e hijos varones es-
tin menos delimitados: el padre da su nombre de familia a sus des-
cendientes, asegura sus necesidades econdmicas y debe consagrarse a
su trabajo sin ser molestado por los problemas familiares.

Estas afirmaciones van dirigidas a sefialar la necesidad de cambiar
estas estructuras inyectindoles un dinamismo que permita integrar a
los miembros de la familia que vayan envejeciendo, pues coinciden con
otros autores de la materia y con psicdlogos en el sentido de que a
relaciones familiares armoniosas corresponde un bienestar psico-biolé-
gico y fisico en la vejer. Sin embargo, precisan que para la mujer
madura, “el hecho de estar centradas exclusivamente en la familia cons-
tituye un riesgo para su bienestar fisico y psiquico en la vejez”.

Esto nos hace evidente que la mujer, en el estadio estructural de
nuestras sociedades, requiere de un apoyo especial para desempefiar la
funcién que se le ha impuesto, sin detrimento de su desarrollo y bie-
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nestar personales. Los estudios que reportan Lehr y Wilbers, descubren
que en los grupos de mujeres de entre 40 y 50 afios existe una “acumu-
lacién de crisis”, pues conforme la mujer va envejeciendo asume dife-
rentes funciones: el de madre, suegra o abuela, por una linea, y, por
la otra, el de hija o nuera de los familiares de mas edad que deman-
dan su ayuda.

Esta “acumulacion de crisis” se da, con mayor frecuencia entre las
mujeres, por conflictos intergeneracionales a diferencia de los hombres,
quienes “denuncian” mis conflictos de tipo profesiohal o histérico-po-
liticos que familiares.

Lehr v Wilbers alirman que los estudios estadisticos permiten con-
cluir que las tareas encomendadas a las mujeres de edad media al inte-
rior del grupo familiar, las “exponen” mds que a los hombres a con-
flictos y tensiones. Fsto afiadido a un fendmeno psicoldgico descubierto
en entrevistas en el sentido de que las mujeres nos culpamos o atri-
buimos a nosotras mismas, con mayor frecuencia que los hombres, el
fracaso de nuestros hijos y de ello nos sentimos responsables.

Estos fenémenos descubren la necesidad de tener una apreciacién di-
ferenciada de relaciones familiares entre generaciones, pucs no siempre
Ja vida en comin de varias generaciones es lo mdas adecuado en la bus-
queda de relaciones armoniosas. Sefialan que la “intimidad a distancia”
es la férmula que define el mejor estilo de vida para la mayoria de las
personas de edad avanzada, sobre todo tomando en consideracién que
es una atirmacién tanto de los hoy viejos como de las mujeres entre-
vistadas que estin cuidando en este momento a un viejo. Ellas indican
que “no aceptarian jamds este tipo de ayuda de sus propios hijos”.

Councluyen que cuando una mujer forma parte de una familia inte-
grada por varias generaciones, su vida no es ficil, pues todos sus in-
tegrantes esperan de ella ayuda y sostén afectivo., Esto, aunado a su
necesidad de trabajar fuera del hogar, le complica *“la busqueda de
una forma personal de vivir y de envejecer’.

Datos como estos, extraidos de otras disciplinas, deben ser tomados
en consideracién por los juristas en la medida que pretendemos hacer
del derecho un instrumento de cambio social equilibrado, ya sea para
evaluar nuestro sistema normativo vigente como para introducir refor-
mas en €l con miras a cubrir las necesidades que se senalan en estudios
como el presente. Reitero que en el 4rea de proteccién y apoyo a per-
sonas de tercera edad, la influencia del jurista se ha sentido bastante
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poco, salvo tratindose del tema de pensiones, por lo que tenemos que
iniciar ya nuestra actividad.

Alicia Elena Pirrz DuARTE v NORORA

Ruz Quiroz, Humberto, “Los contratos a favor de tercero (Segunda
parte)”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, ailo 8, num. 8,
1984, t. II, pp. 885-909.

El autor dedica este articulo (segunda parte de su estudio global sobre
“Los contratos a favor de tercero”), a determinar el concepto y elemen-
tos esenciales de este tipo de contratos a la luz de la legislacién y doc-
trina mexicanas. Abarca los siguientes aspectos: Primeros cédigos me-
xicanos; Codigos civiles del Distrito Federal y territorio de la Baja
California de 1870 y de 1884; Novedad en el Cédigo Civil del Distrito
Federal de 1928 y en la legislacién libanesa de 1982; La doctrina mexi-
cana ante el Cdédigo Civil de 1928; Puntos de contacto entre las dos
corrientes de la doctrina mexicana; Origen de la tesis que considera
la estipulacién a favor de tercero una declaracién unilateral de la vo-
luntad; Falsedad de la tesis de los seguidores de Siegel; Concepto de
cstipulacién a favor de tercero; Sus elementos esenciales; Efectos natu-
rales y elementos accidentales de la estipulacién a favor de tercero; Es-
tipulacion a favor de tercero, y Contrato a favor de tercero.

Ruiz Quiroz inicia su ensayo analizando los primeros cédigos mexi-
canos; destaca el de la legislacion oaxaquefia de los afios 1827 y 1828,
que ademas de ser el primero en la reptiblica mexicana e Iberoamé-
rica, ya contemplaba el tipo de contratacién en estudio.

Asimismo, elabora un estudio comparativo entre los textos de los Co-
digos Civiles de 1870 y 1884 y de los Codigos de Napoleén y el Pro-
yecto de Garcia Goyena, que sirvieron de modelos a nuestros primeros
ordenamientos civiles; concluye que durante la vigencia de esos dos Co-
digos en el Distrito Federal y en las entidades que los imitarcn, no
existi6 la prohibicién de estipular a favor de tercero.

Hace la precision que el analizar los codigos abrogados no tiene sélo
importancia histérica y especulativa, ya que los preceptos que transcri-
be y comenta de esos ordenamientos son idénticos a preceptos atn vi-
gentes en algunas entidades, como es el caso del estado de Puebla.
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En lo que respecta al Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928,
éste trajo como novedad la regulacion de la estipulacién a favor de
tercero,

Sefiala el autor que en el ordenamiento, siguiendo doctrinas origina-
das en Alemania, sostenidas posteriormente en Francia y defendidas ac-
tualmente por gran parte de la doctrina civilista mexicana, se clasifico
a este tipo de especulacién como una declaracién unilateral de volun-
tad al incluir las normas relativas a esa figura en el capitulo segundo,
titulo primero, del libro cuarto, hajo el epigrafe “De la declaracién
unilateral de la voluntad”.

Sin embargo y con posterioridad, surgieron opiniones disidentes, por
o que se enfrentaron dos posturas antinémicas:

— La que asegura que el derecho del tercero en la estipulacion rea-
lizada en su favor deriva de la declaracién unilateral de voluntad del
promitente, y

— La que sostiene que su fuente es el acuerdo de voluntades entre
estipulante y promitente,

Ruiz Quiroz analiza ambas corrientes, Encuentra puntos coinciden-
cia entre éstas, ya que ambas opiniones parten de la misma necesidad
de cardcter juridico y prictico, consistente en evitar que el derecho que
nace para el tercero entre en algin momento al patrimonio del esti-
pulante, pudiendo provocar con ello, en caso de quichra de este ulti-
mo, graves consecuencias, ya que sus acreedores podrian anular el dere-
cho del tercero, o bien éste podria verse obligado a recibirlo en moneda
de quiebra.

Ademds, agrega el autor, ambas posturas son una reacciéon contra el
principio consistente en que una persona no puede adquirir un dere-
cho en virtud de la voluntad de otra persona, si no interviene la vo-
luntad del adquiriente, principio que ha sido superado desde que la
doctrina y diversas legislaciones admiten la declaracion unilateral de
voluntad como fuente de las obligaciones.

Por lo que el autor asevera que, en el estado actual del derecho po-
sitivo de una gran mayoria de paises, asi como de su jurisprudencia vy
doctrina, nada obsta para que alguna persona se convierta en sujeto
activo. de un derecho de crédito, sin intervencién de su voluntad por
la sola manifestacién de otra voluntad ajena (declaracion unilateral) o
de dos voluntades distintas opuestas o coincidentes en un mismo objeto
y tambi¢n ajenas a quien va a convertirse en acreedor (contrato a favor
de tercero), ‘
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El origen de la tesis que considera a la estipulacién a favor de tercero
una declaracién unilateral de voluntad, se encuentra, afirma el autor,
en lo expuesto en 1874 por el tratadista austriaco H. Siegel que, en
opinion de Pacchioni, afirma que “la promesa unilateral es por si sola
y como tal, la fuente de la obligacién, en homenaje al principio ético
que vincularia a todo promitente consigo mismo, e independientemente
de cualquier aceptacidon por parte del promisario”, Tesis que, afirma
el autor, actualmente nadie acepta, En esta parte, el autor analiza y
objeta con interesantes consideraciones, la tesis de los seguidores de
Siegel,

Posteriormente hace referencia a la tesis contractualista, la cual sos-
tiene que el derecho del tercero nace del acuerde de voluntades entre
promitente y estipulante, y no de un acuerdo de veluntades entre pro-
mitente y tercero.

Analiza enseguida el autor, la postura del maestro Rojina Villegas,
(uien en su opinion, no obstante que es un defensor de la tesis de
nuestro Codigo de 1928, combate la postura de quienes consideran que
¢l derecho del tercero nace de un contrato celebrado entre promitente
v el tercero, pero que en toda su exposicion ne hace referencia alguna a
la verdadera tesis contractualista que se sostiene en la actualidad y que
cnuncia el autor, escuetamente, diciendo: que el derecho del tercero,
en la estipulacion realizada a su favor, nace directa e inmediatamente
del acuerdo de voluntades entre promitente y estipulante sin necesidad
de aceptacion por parte del tercero, sin prolundizar en la opinion de
los partidarios del origen contractual del derecho del tercero en la es-
tipulacion para otro.

Ei autor considera que los sostenedores de la tesis de la declaracién
unilateral de voluntad pretenden que ademis del acuerdo de volunta-
des entre estipulante y promitente existe una declaracién unilateral de
este tltimo, Tesis que es contraria a la realidad y a lo preceptuado por
el Codigo Civil.

Nuestro autor coincide con Rafael de Pina y considera que negar su
naturaleza contractual, equivale a cerrar los ojos a la evidencia.

En otro de los puntos de su irabajo hace el autor referencia a la
regulacion que de la figura en estudio se hace en algunos Codigos vi-
gentes, como lo son: el Cdodigo del Estado de Tlaxcala de 1976, de Mo-
relos de 1946, de Sonora de 1949 y de Quintana Roo de 1980,

Considera el autor que tanto en nuestro Caédigo Civil como en la mo-
derna legislacion alemana, de la estipulacién a favor de tercero no se
desprende ninguna accién a favor de éste que le faculte para exigir
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lo pactado a su favor y hace en este punto referencia a la clasificacion
que de este tipo de estipulacién hace Enneccerus Lehmann,

Del concepto de estipulacién a favor de tercero de Pacchioni, el au-
tor desprende los elemenos esenciales de este acto juridico.

— Un acuerdo de voluntades que origine un derecho a favor de ter-
cero, y

— Un objeto, consistente en un dar, un hacer, o un neo hacer.

Cualquier otro elemente o efecto del contrato a favor de tercero,
puede suprimirse sin que varie su esencia, por lo que continia siendo
una estipulacién a favor de tercero, pues esta figura puede tener los
mas diversos contenidos. Se trata, en las opiniones de Dassen y de Ga-
llaix, de una forma que puede cubrir las operaciones mds diversas. La
estipulacion a favor de tercero participa, por tanto, de la naturalen
del contrato que la contenga.

Ademis de los elementos esenciales de los contratos, existen los ‘lla-
mados elementos naturales, que son aquellos a los que se hace refe-
rencia en el articulo 1839 del Cédigo Civil, en el que se dispone que

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

Asf, respecto a la estipulacién a favor de terccro, en el Cédigo Ci-
vil se establecen sus efectos naturales en los articulos 1869 y 1872,

En otro punto de su trabajo, el autor analiza el tipo de acciones quc
se derivan de nuestra ley para exigir el cumplimiento de la prestacion
creada a favor del tercero, asi como la posibilidad de revocacion de la
misma y del pacto de irrevocabilidad. Hace también referencia a la po-
sibilidad de que los contratantes, como en cualquier otro acto juri-
dico patrimenial, le impongan a la estipulacidn modalidades, o sea, que
pueden -adicionar a sus elementos esenciales, otros elementos cuyo asen-
tamiente o no en un confrato, no afecta su validez o existencia, por
lo que se denominan elementos accidentales, ya que cuando uno de
ellos se incluye en el contrato ejerce su influencia en la vida de éste.

Hace notar el autor que en el desarrollo de su trabajo, al igual que
en la doctrina y jurisprudencia actuales, no distingue entre el contrato
a favor de tercero y estipulacion a favor de tercero no sbélo porque ésta
siempre tiene el caricter contractual, sino porque, semdnticamente, es-
‘tipulacién es sindnimo de contrato y estipular es contratar. Hace no-
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tar, ademds, que ¢l término estipulacién se usa también para designar
a una de las partes del contrato; asi, se dice con propiedad que el con-
trato contiene diversas estipulaciones, i

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO

Ruiz Quiroz, Humberto, “Los contratos a favor de tercero (Tercera
parte)”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 9, nim. 9,
1985, pp. 327-360.

L.a investigacién que en torno a los contratos a favor de tercero realizd
_Humberto Ruiz Quiroz, la dividio en tres partes. Eun el primero de
sus articulos, el autor presenta un panorama histérico legislativo de. la
figura en estudio tanto en Ewropa como en Iberoamérica. En la segun-
da parte de su ensayo analiza el articulado del Cddigo Civil de 1928
en lo relativo a esta figura; asi como algunas de las importantes con-
secuencias ¢ue tiencn esos preceptos en las relaciones entre las partes
que intervienen ci el perfeccionamiento de ese acto juridico, asi como
¢n relacidon con el tercero beneficiario del mismo. En esta ultima par-
te, que ahora se reseia, lleva a cabo el estudio de dos contratos tipicos
a favor de terccro: la fianza y el seguro de responsabilidad, para lo
cual divide su articulo en doce puntos: Posibilidad de celebrar un con-
trato de fianza civil a favor de tercero; Objeciones a la posibilidad de
otorgar fianza c¢ivil a favor de tercero; La [ianza de empresas a favor
de tercero; T'esis el Comité de Instituciones de Fianzas; Tesis de Cer-
vantes Altamirano; Solucidn de Ruiz Rueda; Supuesta variante de la
tesis de Ruiz Rueda; Ejemplos de estipulacion para otros; Tesis de
Concha Malo; La reforma en la fianza de empresas; Interpretacién
de los articulos 12 y 496 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas;
La obligacién abstracta; Contrato-solicitud; Excepciones oponibles al
beneficiario de la fianza, v Conclusiones.

Kl autor realiza un andlisis critico de algunas tesis, opiniones y mo-
nografias sustentadas por el Comité de Instituciones de Fianzas de 1946,
por Efrén Cervantes Altamirano, Hilda Martinez Gonzilez, Ramén Con-
cha Malo y Luis Ruiz Rueda. De todas ellas, presta especial atenaon
a In exposicion de Ramdn Concha Malo.

Para iniciar precisa que habra contrato a favor de tercero cuando
mediante un acuerde de voluntades se produzca un derecho a favor de
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una persona extrafia a ese acuerdo, y define a la fianza como el acto
juridico por el que una persona sc constituye en garante personal de
la deuda ajena. Lsta ultima definicién le sirve de punto de partida
para investigar si cste acto juridico puede celebrarse a favor de ter-
cero; afirma que se trata de un acto en que se realiza plenamente la
csencia del contrato a favor de tercero, pues dos personas (fiador y
fiado) convienen en crear una garantiz personal a favor del acreedor
de este 1iltimo, quien fue extraiio al acuerdo de voluntades que pro-
dujo la obligacién del fiador; coincide, entonces, con la opinién que
tiene Ruiz Rueda sobre el particular e invoca a Enneccerus Lehmann.

In la parte ritulada “Objeciones a la posibilidad de otorgar fianza
civil a favor de tercero” analiza los diversos argumentos cxpucstos por
Ramoén Concha Malo en una tesis; al final del extenso andlisis de ésta,
el autor de nusstro articulo termina por reprobarla, pucs afirma que
hablar de fianza civil es hablar de estipulaciones a favor de tercero.

Enseguida hace refercncia a la fianza de empresa a favor de tercero.
Nos. dice que se trata del contrato de fianza vnerosa celebrado con una
institucién al efecto por el Estado, a fin de que {sta garantice la deuda
de su cocontratante a favor de un tercero extrafio al contrato. Nos
sugiere que es necesaric examinar no solo la posibilidad de celebrar
una fianza de ¢mpresa a favor de tercero, sino que con base en nuestro
derechu positivo, también determinar cudl es la naturaleza juridica del
acto celebrado por el fiado y la institucién afianzadora, que tiene por
consecuencia que ésta asuma la obligacién de pagar la deuda ajena.
Aduce que el punto toral de este tema, que ha preocupado a diversos
autores, es el relativo a las excepciones oponibles a tercerc beneficiario
de una fianza; al respecto hace interesantes consideraciones.

Posteriormente se refiere a la tesis del Comité¢ de Instituciones de
Fianza de la Asociacion de Banqueros de México presentada a la Pri-
mera Convencién de Seguros y Fianzas, en la que se sostiene, bisica-
mente, que la operacion de las afianzadoras se desdobla en dos actos:
el primero es contractual —por lo cual se obliga a la empresa a expedir
una péliza mediante el pago de una prima— y unilateral; el segundo
consiste en la expediciéon de la poliza misma a favor del beneficiatio.
Y cita las conclusiones a las que llegé el Comité de Instituciones de
Fianza sobre este aspecto.

Abhora bien, para llegar a la conclusion de las excepciones derivadas,
nos indica, el Comité tuvo que forzar la rcalidad creando el desdobla-
miento de li operacion de fianzas, que repugna con el cardicter oneroso
de 1a misma sin poder explicar por qué un contrato que ya se agoto
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con el cumplimiento —consistente en la expedicién de la pdliza—, pue-
de seguir originando el pago de primas anuales.

La tesis acerca de este tema emanada del Comité —expuesta durante
la vigencia de la Ley de Instituciones de Fianzas de 1942— es insoste-
nible. El autor coincide en esto con Ruiz Rueda.

En otro punto hace referencia 2 la tesis de Cervantes Altamirano,
quien sostiene que el acto celebrado por el fiado o deudor principal
con la afianzadora a fin de que ésta garantice ante un tercero la deuda
de aquél, es una estipulacién a favor de tercero, afirmando que la obli-
gacién del fiador nace de una declaracion unilateral de voluntad con-
tenida en el contrato que celebra con el fiado. Centra su interés en la
preocupacién por la oponibilidad de las excepciones derivadas del con-
trato y expone las argumentaciones que sobre el tema hace Cervantes
Altamirano,

Por otra parte, cita a Ruiz Rueda, quien en su obra La fianza de
empresa a favor de tercero tuvo la misma preocupacién que los estu-
diosos de este tema, por lo que, en su contraproyecto de Ley de Con-
trato de Fianza de Empresa con que terminé su libro, propone algunos
articulos aplicables a la solucién de este problema; Ruiz Quiroz, para
ilustrar este punto, los transcribe.

Concha Malo, por otro lado, menciona como una nueva propuesta
de Ruiz Rueda lo que segin ¢l es una variante de la que este autor
expuso en su primera obra sobre fianza. Nuestro autor transcribe el pa-
recer de Concha Malo y las ideas con las que no coincide.

En otro punto hace rcferencia a los ejemplos de estipulacion para
otros. Cita como estipulacién de este cardcter, en materia de seguros,
la péliza que contiene cldusulas en favor de tercero, sca que se trate
de un seguro de vida en provecho de tercero o de un seguro por cuen-
ta de quien corresponda, etcétera.

Nos dice el autor de este articulo que Bonecase designa diversos con-
tratos a favor de tercero, con ¢l mismo nombre gue les corresponde
cuando sélo surten efectos entre las partes contratantes. De igual ma-
nera, los tratadistas de seguros reconccen que el seguro de vida es un
contrato tipice a favor de tercero y no por eso deja de ser seguro 3
se dejan de aplicar todas las normas de este tipo de contrato, pues
no se rrata de una simple cuestion terminoldgica sino de una cuestion
de fondo.

Concha Malo, nos dice el autor, pretende basarse en un pdrrafo de
Sdnchez Medal para concluir que son cosas distintas la estipulacién a
favor de tercero y la creacidn contractual de derechos a favor de ter-
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cero, posicién calificada por Ruiz Quiroz como incorrecta. Para demos-
trarlo hace referencia a lo apuntado por Sinchez Medal al tratar las
excepciones a los efectos relativos de los contratos, as{ como al referirse
a los contratos de renta vitalicia vy transporte, de lo cual se desprende
que para Sinchez Medal la estipulacién a favor de tercero reglamentada
por los articulos del 1868 al 1872 del Cédigo Civil, es una figura gené-
rica que puede darse en diversos contratos, respecto de los cuales algu-
nas veces la misma ley prevé expresamente la hipotesis de que se cele-
bren a favor de tercero. Por lo tanto, Hamar estipulacidén a favor de
tercero a un centrato de fianza, de renta vitalicia, de seguro de trans-
porte o cualquier otro que crec derechos a favor de tercero, es lo co-
rrecto juridicamente de acuerdo con la ley y la unanimidad de la doc¢-
trina, ya que no pierde su nombre especifico, pues siguen siendo
contratos de renta vitalicia, de seguro de transporic, etcétera. Gon c¢sta
tdea continda la ¢ritica a la opinidn de Concha Malo respecto al téma.

En otro de los puntos de su trabajo, el autor hace referencia de nue-
ve a la tesis de Concha Malo. Nos dice que después de exponer 'y cri-
ticar las tesis que han tratado el tema de la naturaleza juridica del acto
que da origen a la obligacion fiadora, Concha Malo se adhiere a la te-
sis del Comité de Instituciones de Fianzas, pero que pretende basarla
en la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950, acerca de lo cual
el autor del articulo hace su respectiva critica.

Mas adelante el autor analiza la forma que de la fianza de empresa
exige el articulo 117 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de
1950, mismo que preceptua que las afianzadoras sélo se obligan me-
diante polizas numeradas y documentos adicionales a las mismas, para
fundamentar la tesis del desdoblamiento de la operacién de fianzas. Di-
cha formalidad es exigida por el legislador para efectos de un control
estricto del pasivo de las afianzadoras; pero esta exigencia no impide
que ¢l contratante o tercero beneficiario pudieran ejercitar la accidén pro-
forma, en el caso de que la afianzadora expresara su consentimiento por
escrito, expidiende el recibo de la prima y posteriormente se negara a
expedir la péliza, aunque, aclara, es raro que se presente esto en [a prac-
tica. A este respecto, expone como se realiza en la prictica la expedi-
cién de las fianzas propuestas por el fiado.

El autor critica la opinidn de Concha Malo en cuanto al cardcter abs-
tracto de la obligacion contenida en la poliza de fianzas. Nos dice que
si se considera la tesis sustentada por el Comité de Instituciones de
Fianzas, la tesis de Concha Male resulta inntil, pues ésta constituye
un afiadido a la tesis del desdoblamiento de la operacién fiadora; sin
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embargo, el problema, nos dice el autor, debe ser resuelto si se sustenta
la tesis de que la fianza contratada por el fiado es una estipulacién a
favor de tercero, pues si bien el tercero beneficiario es ajeno-a la esti-
pulacién al tener su derecho origen en ésta, seria aplicable la regla
general establecida por el articulo 1872 del Codigo Civil, que otorga
al promitente el derecho a oponer al tercero Jas excepciones derivadas
del contrato que contiene la estipulacién.

A continuacion hace notar lo inadecuado de la expresiéon contrato-
solicitud usada por Concha Malo en ‘su tesis, pues cualquiera que sea
la postura que se adopte en relacién con la fuente de la obligacion
fiadora, las palabras solicitud y contrato no pueden ligarse para formar
una sola expresion, ya que el término solicitud indica un acto juridico
o no de cardcter unilateral, mientras que el contrato es un acuerdo de
voluntades; ademas, la mal llamada solicitud —al ser aceptada— deja
de ser tal, para formar parte de la esencia del contrato. No es, por
tanto, idonea, conforme a la semdntica castellana y a la terminologia
propia de la ciencia juridica, la expresiéon contrato-solicitud para de-
signar al acuerdo de voluntades entre afianzadora y contratante, ya se
le considere un acto a favor de tercero, un contrato por el que se asume
una obligacion de hacer, o cualquier otro acto. El autor recomienda
como preferible el nombre empleado por el Comité de Instituciones de
Fianzas de 1946: contrato de expedicién de pdliza.

La exposicion que Concha Malo hace de su interpretacion de los ar-
ticulos 12 y 96 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, nos dice
el autor de este articulo, pretende deducir del texto de estos preceptos,
que éstos consagran la tesis del desdoblamiento de la operacion de fian-
zas porque el primero de ellos habla de la fianza y los contratos que
en relacién con ella otorgan o celebran las instituciones de fianzas; por
lo tanto, esa expresion se refiere al mal llamado contrato-solicitud.

En suma, afirma el autor, la tesis de Concha Malo, idéntica a la
del Comité de Instituciones de Fianzas de 1946, no tiene apoyo en
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas de 1950, y, por otra parte,
como ya se demostr6, una de las premisas de que parte: la imposibili-
dad lbgica y juridica de que cl fiador y fiado celebren una estipulacion
a favor de tercero es falsa; pero, sobre todo, esto no logra explicar
cémo la fianza de empresa que necesariamente debe ser onerosa puede
tener este caricter, si la fuente de la obligacién fiadora es una decla-
racion unilateral de voluntad, ya que, en todo caso, el acto oneroso
seria solo el llamado contrato-solicitud y no la fianza; ni tampoco ex-
plica por qué se siguen causando primas anuales cuando la obligacién
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fiadora sigue vigente mds de un afo, pues esto revela una interrelacién
entre la obligacion fiadora y la del contratante de la fianza, de donde
se concluye que la supuesta declaraciéon 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 garantizar
¢l pago de la deuda ajena, con lo que estamos, por consiguiente, en
presencia de un contrato a favor de tercero.

En lo relativo a las excepciones oponibles al beneficiario de la fian-
a4, expresa su opinion de cuil es la solucién que debe darse —de indu-
dable interés practico y no sélo de cardcter especulativo, segiin nuestro
autor—, consistente ¢ésta en la posibilidad de que la institucién de fian-
zas oponga las excepciones derivadas del acto juridico celebrado por
ella con el fiado. Resume en este punto las tesis ya expuestas para afir-
mar que la solucién anunciada puede encontrarse dentro de los linea-
mientos de la figura del contrato a favor de tercero sin necesidad de
una reforma a la legislacion actual, y expone sus comentarios sobre el
particular,

Finalmente, el autor concluye que mucho se ha escrito sobre el pro-
blema que representa determinar la fuente de la obligacién fiadora en
la fianza onerosa de empresa; pero independientemente del cardcter aca-
démico que pueda tener el tema, es de indudable utilidad practica.

Elvia Arcelia QUINTANA ADRIANO

SHAKI, A. H., “Les principaux aspects de droit israelien relatifs a la
garde des enfants et notamment Papplication de la théorie de I'in-
teret bien compris de lenfant”, Revue Internationale de Droit Com-
paré, Paris, nim. 2, abril-junio de 1984, pp. 333-372.

En el derecho isracli se otorgan al juez amplias facultades en la selec-
cion de la persona que debe hacerse cargo de la guarda del hijo en los
casos de separacion de los padres por divorcio o cualquiera otra causa.

Puede el juez, a peticién de los padres, autorizar el ejercicio de la
patria potestad conjunta cuando lo considere conveniente para el me-
jor resguardo de los intereses del hijo.

En forma perentoria la ley obliga al juez a considerar los intereses
del hijo al adoptar su decision. En el examen que debe hacer para de-
terminar a cudl de los progenitores concederd la guarda, debe tomar
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en cuenta el “interés exclusivo del hijo”. ILa justicia se confunde pa-
ra el hijo con el resguardo de sus interescs. Se dice al respecto que las
leyes sobre guardas no se han hecho para ¢l bienestar de los padres sino
de los hijos y que la tutela del hijo en Israel es mds un deber que un
derecho.

En el derecho israeli la expresién “guarda” se considera en su- sen-
tido mds amplio. Se refiere al bienestar fisico y moral, a la determina-
cion del lugar donde residira el hijo, a la vigilancia y cuidado que se
ejercerd sobre ¢l, a su instruccidn, sustento y a la determinacion del
derecho de visita que corresponderad al padre no elegido.

El encargado de la guarda esti obligado a procurar su “presencia
cotidiana” con el hijo, salvo que por razones fundadas el hijo en
casos excepcionales deba abandonar el hogar. Debe mantener con él
relaciones afectuosas prestindole la ayuda moral y material que nece-
site, de acuerdo con la capacidad econémica que tenga.

El deber de guarda es personalisimo y la ley lo impone a los padres
como exigencia ineludible. Por esta razén, no puede cederse ni ser
objeto de convenios, salvo que el tribunal los ratifique.

El principio del “interés del hijo” tiene dos objetivos principales en
la legislacién israelita: sirve de medida para aquilatar si los padres
cumplen con su deber para con el hijo y de criterio al tribunal, cuan-
do debe resolver sobre la guarda o la adopcién.

Define el autor el “interés del hijo” como el mejor medio para veri-
ficar, en cada caso, si se otorgan al hijo los cuidados necesarios, si se
le proporcionan los elementos indispensables para la satisfaccion de sus
necesidades psiquicas y materiales de acuerdo con su edad, tales como:
subsistencia adecuada, educacidn, cultura, vida social y afecto.

El encargade de la guarda debe inculcar al hijo sentimientos de fra-
ternidad, amor, calor humano, seguridad y confianza, haciéndole seutir
“que se le ama y se acepta con agrado su presencia’.

El juez tiene la obligacién de examinar si estas exigencias actuales
serdn en el futuro comprendidas y satisfechas.

S6lo por excepcion los jueces se apartaron del principio del “interés
del hijo”, en el caso de “los hijos de los judios que fucron entregados
a familias cristianas para liberarlos del holocausto nazi. Se resolvié que
era preferible que estos menores vivieran con sus padres’”.

Opina el autor que no puede entregarse la guarda al esposo que ha
intervenido en la perversion de los hijos; en los casos en que pueda
imputarsele conducta inmoral, como adulterio, actos de crueldad men-
tal, abandono injustificado, sevicia y en general cuando esa conducta
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provoque directa o indirectamente una ruptura cntre los padres que
haga peligrar el equilibrio mental y afective del hijo. Debe impedirse
que uno de Ios padres inculque encjos en confra del otre porque per-
judica al hijo. Dice el autor que ha sido resuelto por los tribunales
que se asimila al rapto y tienc igual gravedad, cuando el encargado
de Ia tutela impide el derecho de visita al otro progenitor.

Han resuelto los tribunales que al examinar el posible “interés del
hijo”, es necesario considerar: la igualdad de derechos de ambeos pro-
genitores a la guarda parental; la edad del menor; la integridad de la
Iamilia y el mantenimiento de la identidad religiosa.

La igualdad a la guarda parental se manifiesta en la obligacidn aki-
menticia que permite subvenir a las necesidades materiales del hijo y
¢n el deber de actuar de comin acuerde durante la scparacién, para
lo cual siempre es conveniente programar un sistema de visitas para el
padre no elegido. En todo caso, no es convenicnte que une de los pro-
genitores se descargue de obligaciones para encomendarlas al otro.

Es importante considerar la edad del hijo. En la lcgislacién comen-
tada; a la madre le corresponde el cuidado de los menores de seis afios,
salvo que por razones especiales ¢ésta no pueda hacerlo,

En cuanto a la integridad de la familia el autor considera que ésta
se encuentra formada por los progenitores, los hijos y los abuclos. For-
man ellos una unidad completa si la existencia transcurre normalmente
sin interrupcién y constituye la mejor garantia para el hijo. El ideal
¢s que el hijo viva con sus padres. Si se produce la separacién o muere
uno de ellos dsbe darse al otro y no a terceros el cuidado del hijo. El
contacto permanente del hijo con sus padres es indispensable para la
formacion de su personalidad.

El parentesco es admisible en la guarda, ddndole preferencia antes
que a extrafios. No deben separarse a los hermanos con el fin de man-
tener. la integridad de la familia.

La identidad religiosa carece de importancia. La ley no consigna nin-
guna prohibicién al respecto. No es, por lo tanto, impedimento alguno
para que una persona de distinta religién se haga cargo de la guarda
de un menor.

Considera el autor que es indispensable oir la voz del menor. No
puede resolverse sebre su futuro sin hacer que se escuche su voz

Lisandro Cruz PONCE



