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INTRODUCCION

Cuando trabajé en una institucidn de crédito vy tuve la fortuna

de

|=te

ntegrarme en su Gerencia Juridica, de entre la extensa ga~
ma de operaciones que te efectdan en este tipo de institucio=--
nes, la que en especial me 1lamé la atencidn y por tanto me mg
tivo” a elaborar este trabajo, fué el hecho de que se constity
yan hipotecas en garantia de diversos créditos sobre la unidad
de alguna empresa; ya que tradicionalmente, @& la hivoteca se -
le ha conocido y utilizado como un medio de gavantfa en el ~-
otorgamiento de créditos que se constituye principalmente so--

bre bienes inmuebles.

- Conforme me fuil adentrando en este tipo de operacién crediti -
‘cia, empecé a'darmercuenta que se dan en garantia hipotecaria
empresas de muy distinta actividad comerciél; es decir, empre-
sas que ofrecen miltiples bienes o servicios como lo son las -

empresas industriales, agropecuarias, avicolas, hospitalarias,

editoriales, exporiadoras, constructoras. y de especticulos pl-

blicos, etc., de las cuales también es muy variada su titularj
dad, pudiendo ser una persona fisica o moral o un grupo de per

sonas figicas o morales.

De los anteriores aspectos comenzaron a surgirme varias inte--
rrogantes, como por ejemplo, ;qué es en realidad la hipoteca?,

jedme la contempla nuestro Cédigo Civil Vigente?, ;qué tipo de



hipoteca es ésta gue se constituye sobre una cosa tan compleja,
como lo es una empresa y que su composicién puede ser tan varig
da?, a diferencia de un inmueble, ;qué es una empresa?; y qué

solamente las instituciones de crédito pueden celebrar o dar ng

cimiento a esta clase de hipoteca en la que se da en garantfa -

una empresa’.

Con el objeto de despejar esas interrogantes, inicie el estudio
e investigacidén de esta figura y debido a la poca experiencia --
adquirida para elaborar este trabajo de tan relevante importan-
cia, traté de hacerlo de una manera sistematizada; para lo cual

1o he dividido en cuatro capftulos de la siguiente forma.

En el primer capitulo se hace un estudio de la evolucién histé-
rica de la hipoteca como medio de garantfa, desde sus origenes,
hasta su concepto, asi como la manera en que fué regulada por -

nuestros Cbdigos Civiles del siglo pasado.

E1l capftulo segundo se destind integramente al estudio de la hi
poteca en nuestro derecho vigente, en virtud de su singular e -
importante inovacidén en cuanto se refiere a los bienes que pue-
den ser objeto de hipoteca, pues nuestro Cddigo Civil Vigente -

modifica en este sentido a los anteriore:.

En el capitule tercero hacemos un estudio de lo que cs una emprg
sa mercantil, fenbémeno tan importante para la economiz y especial

mente para el derecho, la cual caracteriza al mundo actual, va dque



por medio de ésta se ha logrado la produccién de bienes o ser-
vicios a gran escala por una parte, y por la otra resulta el =
punto de mayor controversia entre los mercantilistas, ya que -
incluso se ha pensado en la creacidén del derecho de empresa -

como una nueva rama del derecho.

En el capitulo cuarto; nos referimos concretamente a la hipotg
ca sobre una empresa mercantil, figura ésta tan especial que a
pesar de su aplicacién tan generalizada para las instituciones
de crédito, resulta desconocida para muchas personas posibili-
tadas de otorgar créditos recibiendo en garantia de ellos una

empresa mercantil; asimigmo, hacemos ver en este capitulo;rque
el medio mds eficaz e inteligente para garantizar el otorga --
miento de cféditos es 1a hipoteca, dadas las caracterfisticas -

de este derecho real como medio de garantia.

Desde luego, con este sencillo trabajo se pretende comprobar,-
que si bien es cierto; las instituciones de crédito son las =--
gue comunmente realizan este.tipo de operacifénes; también esg -
cierto que cualquier persona con la capacidad requerida para -

contratar las puede llevar a cabo.



CAPITULO I

DESARROLLO HISTORICO DE LA HIPOTECA

La hipoteca es una institucién juridica dque nos fué legada por

la antigiiedad, 1la cual ha ido evolucionando a través de las dji

ferentes épocas y derechos que la han reglamentado, hasta 1lle-
gar a ser la hipoteca que conocemos actualmente, por esta ra -
‘ zén; consideramos importante para la elaboracidn del presente

trabajo, hacer un breve estudic desde su origen; su desarrollo
histdérico, sus circunstancias por las cuales dicha institucidn
fué adoptada y perfeccionada de . acuerde a las necesidades pro-
plas de algunos derechos como el romano; germénico y francés;

y la forma en dque es tomada por nuestro derecho.
a) Grecia

La hipoteca tiene su origen en el derecho griego al igual que

su nombre, aunque existen autores que opinan que es una insti-

tueidn de origen judfo. Se constituia como una garantia real - .

en favor del acreedor, pero éste no gozaba del derecho de ena-

ijenar la cosa en caso de incumplimiento.l/

I/ Sénchez Medal, Ramén, De los Contratos Civiles, Ed. Porrfia

==

5a BEdicidn, No. 275 pag. 417 (Citando a Girard)



Seglin Rojina Villegas '"la hipoteca significaba en el
derecho griego, dar en prenda un bien inmueblc garan-

2
tizando asi el cumplimiento a una obligacisn". z/

Desde luego la aplicacién de la hipoteca en el derecho
griego, tuvo la desventaja de desposecer al deudor del
inmueble dado en garantia, por estc motivo, los roma-
nos la perfeccionaron después de un largo proceso, al
darle el cardcter de un derecho real constituido sobre
bienes muebles o inmuebles que no se entregaban al -
acreedor, para garantizar el cumplimiento a una obliga
cidén y su preferencia en el pago, como en seguida vere

mnos.

b} Roma

En Roma el patrimonio de un deudor servia como garantia
para todos y vada uno de sus acreedores de tal manera -
que si se hacia insolvente corrfan el riesgo de perder
todo o-parte de lo que se les adeudara, antes de ser - —
institulda la figura de la hipoteca, los romanos sblo -
emplearon para dar a los acrcedores una seguridad real,

- - . . . . Y
la enajenacidén con fiducia auce segun EHugéne Petit,~ pa

¥
1

ser ¢l procedimiento mas anti

[¢]
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uo de csta especie -
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2/ Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Dererho Civil
Contratos, 13a Edicidén Ed. Porrta, No. 2 Pag.355.

3/ Petit Eugéne, Tratado elemental de Derccho Romano -
traduccidn a la 9a. Edicidn Francesa, Fd. Nacional, No.

242, Pag. 296.



3.

de contratos y que consistia en que el deudor a quien se le
exigia una seguridad real transmitia la propiedad de una cg
sa que formaba parte de su patrimonio y el acreedor se com-
prometia también a que una vez realizado el pago devolveria

la propiedad de la cosa.

Posteriormente recurrieron a la prenda o pignus parargaranti :
zar el pago de las obligaciones contraidas; ésta consistia -
en que el deudor; entregaba al acreedor, la posesidén de la
cosa y el acreedor se obligaba a devolverla una vez realizg

do el pago.

De 1la problemdtica que resultaba de la enajenacidn con fidu-
cia y de la prenda ¢ pignus, es decir; de la pérdida de la -
propiedad o de la posesidn de 1é cosa; surgld la necegidad -
de un procedimiento mas equitativo; que por un lado asegura-
ra al acreéddor la garantia del crédito y por la otra dejara
al deudor la cosa por lo menos hasta el tiempo que se hubie-
re pactado, fué asi como el derecho romano perfeccioné la hi . -

poteca.

cumplimiento, a tomar la posesidn de la cosa dada en garan--
tia otorgdndole después, una accién in rem, llemada accidn

serviana, con la que pudo hacer valer en contra del deudor -



e

o de cualquier detentador de la cosa, en verdadero derecho
real de garantia sobre los bienes, y por tanto ponerse en
posesidn de 108 mismos & no ser quea el deudor prefiriera -

hacer el pago del crédito._4./

Desde este momento el deudor otorgd una garantia real afec
tando uno o varios bienes sin perder la propiedad o la po-

sesidn, bastando un simple conwenio que afectara a uno de

ellos, para asi el acreedor, obtener un derecho real, el -
derecho de hipoteca, seguido de una accidn in rem la cual
se llamd cuasiserviana o hipotecaria.

En Roma 1a hipoteca era un derecho real; dccesorio e indi-
visible con caractéres muy similares a los que hoy tiene :
en nuestrc derecho: se constitufa sobre bienes muebles o ;
inmiebles, asi com¢ tambidn sobre cosas corpbreas o incor-
pbreas, otorgaba al acreedor el derecho de @ersecucién con
tra cualquiera que detentara la cosa dada en garantia hipg

tecaria, teniéndo ademds preferencia en el pago con el prg

ducto de la venta de la hien.

En Roma no se practicd un sistema para dar publicidad de -

ios bienes va hipotecados, aspecto realmente importante, -

va que de haber existido éste, se hubiera evitado una --

4/ Petit Eugéne, Ob., Cit. No. 244, Pag, 298,
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serie de problemas, en virtud de que el que otorgaba un bien
i

en garant{a hipotecaria, sclamente tenfa gue decl

2 g clarar s

ut

Qo
f=a s

£

encontraba hipotecado, bajo la pena de hacerse culpable del
delito de estelionato, exponiéndose a una persecucidn si con

ello causaba perjuicio el nuevo acreedor hipotecario. 5/

Esta institucidn juridica fué tomada del derecho roﬁano por
los paises europeos donde sufrid varias modificaciones; ori-
ginando asf dos sistemas diferentes; pues por una parte, el
derecho germénico le did sus propios caractéres y principios

adecuando la institucidén a sus necesidades, y por la otra, el

derecho francés también le did notas peculiares.
c) Alemania

En Alemania 1la hipoteca fué regulada por un sistema totalmep
te diferente al aplicado por los romanos ya que se regulaba
de forma distinta la propiedad inmueble, a sus enajenaciones
y gravémenes. Prevalecian los principios de publicidad y esQ

considerd el més perfeccionado.

5/ Petit Eugéne, Obra citada, No. 252, Pig. 304,



El origen del sistema hipotecario Alemin viene desde la
edad media. E1 derecho germénico de csta época conoce

y reglamenta dos formas de garantfia immobiliaria, a las

que denomina empeifios.

A estas formas de garantfa suele dirseles el nombre de
empefio antiguo y empefio nuevo, la primcra consiste, en
entregar la finca al acrecedor para que la disfrute has-
ta que le sea saldada la deuda; la segunda, en retener
el deudor la posesibén del inmueble, pero quedando éste
sujeto a una especie de proscripcién judicial por la -
cual se le reserva al acreedor, vencida la deuda, la po
sibilidad de cobrarse del fundo, por medio de la inter-

~ vencién de los tribunales.

La imposicibn_de la garantia se realiza en ambos casos

- . I .6
en forma ptblica ante el juez o el COHSCJO.—/

Al finalizar esta época medieval, el derecho germédnico
""" llegd a regiamentar el crédito territorial, de tal for~
ma quc presenta aspectos rcalmente semejantes con la hi

poteca que conocemos cn la actualidad.

Scbresalen, entre estos aspectes, los siguicentes: el ré

gimen de sustantividad aplicado con relacién a la prenda

6/ Nussbaum, Arthur, Derecho Hipotecario Aleman, Ed. Rovi:

ta de Derecho Privado, 2a. Edicidn, No. 50, Pag. 341,



inmobiliaria, los requisitos en cuanto a la forma de céle
bracién de estos contratos, debiéndose realizdr en escri-
tura pﬁblica, as{ como su inscripcién en libros de la mié
ma naturaleza, requisito éste usual desde el comienzo, -
tanto para elrempeﬁo nuevo, como para la compra de rentas;
el hecho de que el propietario pudiere quedarse con la po-
sesién de la finca; gravitacién de la deuda sobre el fun-
do; efectuar la venta de la finca con la intervencién ju-

dicial para pagérsele al acreedor.

A los aspectos anteriormente sefialados se afade en el si-
glo XVI la prohibicibén canénica del pacto de interés, la
implantacién-de un procedimiento judicial de concurso, -

7/

que suple y prepara el actual proceso;';

"La compra de rentas consistfa en un negocio, mediante el
cual, el duefio de la finca obtenia'una suma de dinero a -
cambio de abonar un canon perene, incancelable y transmi-
sible de que respondfa exclusivamente e¢l fundo. La fina-
lidad ecoﬁémiéa fundamentalmente de esta operacién, efa -
la de facilitar capitales para la edificacién o repara-

cién de la propiedad inmueble, resér?éndose en pago los -

8/

Tutos de estas mejoras'.

La hipoteca en el sistema Alemdn es indivisible. ya que -

7/ Nussbaum, Arthur. Ob.Cit. No. 50 Pégs. 345 y 346
8/ Nussbaum, Arthur. Ob.Cit. No. 12 Pag. 63 ’



subsiste sobre las partés del bien hipotecado y aﬁn cuan
do éste se divida, la hipoteca continfia sobre cada una -
de las partes como si siguieran formando un todo, salvo

pacto en contrario. En el derecho Alemén vigente, la hi

poteca Gnicamente puede recaer sobre bienes inmuebles.

Existen ademés en el derecho Alemin moderno, otras garan
tfas reales sobre inmuebles como son: la deuda territo-

rigdl, la deuda rentaria y la hipoteca de propietario

“La deuda territorial, es el gravamen impuesteo sobre un
7inmuéblé, sﬁféténdolo ai pago de una determinada suma de

9/

dinero en favor de una persona'.

"La deuda rentaria, es una deuda territorial que en Iu-
gar de capitalizarse, se hace efectiva sobre los rendi-

~mientos de la firnca por plazos periddicos y reguiares".1

"La hipoteca de propietario, que es un lugar que se de-

ja vacante, en la preferencia de. los gravémenes, a dispo
J 2 i 2 H 2

11/

sicién del duefio de la finca,=~' quien puede constituir
‘otra hipoteca en ese lugar".
El Cédigo Civil Alemén de 1896, reconoce nada menos que

doce formas de garantia hipotecarias, sin embargo la rea

9/ Nussbaum, Arthur. Ob.Cit. No. 12 P4g. 63
10/ Nussbaum, Arthur. Ob.Cit. No. 33 Pig. 242
11/ Nussbaum, Arthur. Ob.Cit. No. 14 Pig. 75

10/



9.

lidad ha demostrado la inutilidad de muchas de ellas.12/

En Francia, el sistema hipotecario se presentd intermedio entre

el derecho romano y el derecho germénico.

La hipoteca en el antigiio derecho francés fué el resultado de -
una evolucién independiente, no es sino hasta el siglo XIII en
que aparece la obligatio bonorum, que era el acto mediante el =~
cual el deudor comprometia; en garantia del crédito de su acreg
dor, sea todos sus bienes, sea un conjunto de éstos; sin perder

la posesidn.

La garantia hipotecaria, podia recaer sobre bienes muebles o in
muebles, pero posteriormente se desarrolld la regla, segiin la -

cual los bienes muebles no son perseguibles por hipoteca.l3/

En la actualidad, ademés de que se considera a la hipoteca como

un derecho real atributive de las acciones de persecucién, venta

v preferencia en el pago, inmobiliario por recaer exclusivamente

sobre bienes inmuebles que el deudor matiene en su poder, el de-

recho francés afiade dos caracteristicas mds a esta forma de =~

I2/ Rojina Villegas, Rafael, Tratado de Derecho Civil Mexicano,
Tomo VI, Vol. II, Ed. Porrda, 4a. Edicidn, No. 3, Pag. 345.

I3/ Rojina Villegas, Rafael. Ob, Cit. No.4, Pig. 345 (Citando a
G. Marty)
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seguridad: 1la accesoriedad y la indivisibilidad.

El primero de estos atributos, scfiala la necesidad de
la existencia de un crédito u obligacién principal por
garantizar, de la cual depende en forma absoluta la -

existencia de la hipoteca.

La caracterfstica de indivisibilidad se manifiesta tan
to sobre el crédito garantizadg como sobre el bien da-
do en garantia; la indivisibilidad en cuanto al crédito
consiste en que la garantia subsiste afn cuando el cré-
dito disminuya, sin que pueda haber una reduccién de la
hipoteca, o sea que no obstante la divisién pasiva o ac
tiva de la accidn personal, cuando ésto sea posible 1la
accién real hipotecaria permanece integra, no siendo --
procedente la divisibén dec 1la misma en cuanto a los bie-
nes objeto de la hipoteca, esta caracteristica entrafia
la afectacidén de la totalidad y cada una de las partes
al pago de la integridad y cada porcién de la deuda, pe

. N oo 14/ —
ro mediante convenio de las partes puede suprimirse. 14/

En Francia, el sistema hipotecario tienec un rasgo pecu-
liar, y lo constituye el hecho de no haber preceptuado
orma general para toda constitucién de hipoteca 1la
determinacién especifica del crédito y los bienes grava

14/ Planiol, Marcelo y Jorge Ripert. Tratado -Pridctico.de
Derecho Civil Francés, Tomo XII, Ed. Cultural, Nos. 341
y 342, Pag. 325.
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dos, principic de especialidad y la inscripcidén o regis-
tro de toda carga hipotecaria, principio de publicidad,
que encuentran plena aplicacién traténdose de hipotecas
voluntarias o convencionales, pero que se desvanecen en
los casos de hipotecas legales, en las que, como en el

sistema romano, rigen los principios de generalidad y -
clandestinidad, es decir, la extensién de la hipoteca -
tanto a los bilenes presentes, como futuros del consfitg

yente y su no inscripcibn en los registros pUblicos.

Este sistema aln eﬁ la misma Francia, es objeto de los
mis violentos ataques; desde la época de la revolucidn
francesa se ha pedido insistentemente la reforma del -
sigtema hipotecario para organizarlo sobre las mismas -
ideas del sistema hipotecario Alemfin; o sea la publici-

dad y la especialidad de¢ las hipotecas. 1s/
e) México

El sistema germano fué copiado por la legislacién hipo-
tecaria espafiola y de ahi addptada por nuestros Cédigos
Civiles de 1870 y 1884.19/ Nuestro Cédigo vigente conti
nua con el mismo sistema, por 1o que no analizaremos a

fondo las disposiciones de nucstros Cédigos del siglo -

pasado y sélo haremos un resdmen de la manera como se -

“15/ Lozano Noriega, Francisco., Cuarto curso de Derecho -

Civil, Contratos, Ed. Luz, 2a. Edicién, Pag. 678

16/ Lozano Noriega, Francisco. Ob. Cit. Pag. 677
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4 . . .
reguld la hipoteca en los Cédigos anteriores.

Hasta antes del C6digo de 1870, las hipotecas podian
recaer sobre el patrimonio inmueble de una persona, -
fueron verdaderas hipotecas generales. Esta generali
dad no sb1lo se referfa a los bienes gravados, ya que
éstos no se determinaban, sino que también al crédito
o créditos garantizados, debido a que no se establecia
como requisito esencial el hecho de determinar el mon-

to de la obligaciébn gafantizada.

Las hipotecas generalés que se admitieron comn énterio—
ridad al Cédigo de 1870, y que reconocia el antiguo de
recho, se presentaban en los casos de hipotecas lega-

les o necesarias que deberfan otorgar los tuteres y -
personas due éjerc{an la pat}ié potestad para ‘garanti-
zar el manejo de los bienes que se les confiaba. De -
igual forma en las hipotecas ticitas podia existir la

indeterminacién en cuanto al crédito o a los bienes -

gravados.

No es sino hasta &1 Cédigo de 1870, en que se deroga el
sistema qﬁe desde el derecho romano y a través del anti
guo derecho espafiol se habfa reconocido en México, par.
las hipotecas técitas y generales, ya que el articulo

1942 del citado Cédigo establecié, que "la hipoteca sé-
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lo puede recaer sobre inmuebles ciertos y determinados',

consagrando el principio de especialidad de la hipoteca.

Por su parte el Cddigo Civil de 1884, declar6 en su ar-
ticulo 1825, "la hipoteca s6lo puede recaer sobre inmue
bles ciertos y determinados, o sobre dgfechos realeé -
que en ellos estén constituidos'", consagrando de igual_
manera el principio de especialidad de la hipoteca.

Ademds, el articulo 1857 agregdé la observacidén de que -

tampoco serd general, es decir, ya el articulo 1980 del

<C6digo de 1870, establecia "la hipoteca nunca es tdci -

ta", agregando el articulo 1857, ni genéral; para sub -

sistir necesita siempre de registro, y se contrae por -

la voluntad.en los convenios y por necesidad en los ca-

sos en que la ley sujeta a algunas personas a prestar -
esa garantia sobre bienes determinados: en el primer ca

so se llama voluntaria; en el segundo necesaria,

El Cddigo Vigente reproduce el articulo 7942 del C8digo
de 1870, al declarar en su articulo 2895 : "La hipo-
teca sélo puede recaer sobre bienes especialmente deter

minados™. Pero cabe hacer notar que s6lo reproduce el _

articulo citado en lo que se vefiere a la especialidad_

~de la hipoteca, ya que por lu que respecta a los bienes

objeto de garantia, el Cddigo de 1870 al igual que el
de 1884, hacen referencia a inmuebles, y el Cddigo en -
vigor se refiere a los bienes en general, sin ¢l requi-

sito de que sean inmuebles,



4,

Bl Cédigo en vigor introduce ademés una modificacidn respecto

del articulo I857 del Cbédigo anterior, cuya importancia des -
pués sefislaremos, estableciendo en el artfculo 2919: "la hipo

tecaz nunce es técita nl general, pars producir efectos contra

terceroc necesita siempre de registro...”

En los C&digos de I870 y 1884, encontramos en concepto insufi

ciente de la hipoteca, omitiéndose establecer dque el constitu

yente no pierde la posesidn del bien cobjeto de la garantia. -
Tampoco eatablece gue concede las acciones de persecucidn y

venta, 88lc se hace mencidén al carficter real de la hipoteca -

como derecho de garantia, asf como la accién de preferencia -

en el pago.

El Articulo 1823 del Cédigo de I884, idéntico al I940 del Co-

digo de 1870, nos dan el siguiente concepto: 'la hipoteca es

un derechc real que se constituye sobre bienes immuebles o dg

rechios reales, pars garantizer el cumplimiento de una obliga-

€

cibén v su preferencia en el pago'

E1l Cédige de I88%4 sostuvy ia indivisibilidad de la hipoteca

m«l

en cuanto al crédito v a los bienes objeto de garantia.
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Tanto en el C6édigo de 1870 como en el de 1884, la indi
visibilidad significaba que cuando se hipotecaban va-
rias fincas, todas ellas respondian por la totalidad -
del gravamen, de tal manera que el acreedor 1o podia ha
cer efectivo en cualquiera de ellas o en todas, sin im
portar que el crédito se hubiera reducido por pagos par
ciales. De la misma manera, y éste es el segundo caso
de la indivisibilidad en cuanté a los bienes, cuando se
fraccionaba una finca, la totalidad de la hipoteca con-
tinuaba sobre cada una de las frécciones y al mismo --
tiempo sobre todas ellas. Siendo la indivisibilidad -
una caracteristica de naturaleza, adﬁitia pacto en con-
trario, y se podia estipular la divisibilidad en cuanto
al’crédito o a los biemes gravados. (Articulos 1836 a

1842 del Cédigo de 1884).

Bn el Cédigo Vigente se modifica ésta situacién de tal
manera que en la actualidad 1a hipoteca es divisible -
por disposicidn de la ley en cuanto a los bienes grava- . -

dos e indivisible por- naturaleza en cuanto al crédito.

En este sentido el articulo 2912 del Cédigo Vigente es-
serd for-
zoso determinar porqué porcidén del crédito responderd -
cada finca, pudiendo cada una de ellas ser redimida del

gravamen, mediante el pago de la parte correspondiente



:{.60

del crédito gue pese sobre las mismag respectivamente.

i

L2y

Desde el Cédigo de I870 en su articuloc 1889, se establecid cue
la hipoteca no surtia efecto legal alguno; sinc mediante su re
gistro, es decir, se considerd que el registro era una solemni
ded para la constituecién de la garantis, y & su vez se estabig
cié que no podfa inscribirse o registrarse ninguna hipoteca ==
éue no estuviera otorgada en escritura piblica. De esta situa-
cién resultaba que no sbélo el registro era una solemnidad"16/

sino que también su otorgamientoc en escrito pdblico.

Desde luego &sta fué una solemnidad indebida, ya que la finalji

dad del Registro POblico es 1z de dar publicidad respecto a -

terceros y no entre las partes.

Con base en lo anterior, la formalidad del registro se elevaba
a elemento de existencia de la hipoteca, no sblo en relacidn a

terceros, sino que también para las partes.

eg importante resaltar, cue el articuloc 1889 del

Cédigo Civil de 1884, le otorga carécter constitutive al regisg

tvo de la hipoteca al establecer: 'la hipotecs no producirg ~--

efecto legal alguno sinc desde la fecha v hora del registro) con-

I6/ Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit., Pég. 460
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sagrando asi de manera absoluta el principio de publici

dad de 1a hipoteca.

Finalmente, a partir del Cédigo Vigente, se establece -
con claridad que la hipbteca necesita ser inscrita para
que surta efectos contra tercefo,Qreforméndose de esta

manera el articulo anteriormente citado, y ya no se re-
produce el articulo 1857 del Cédigo de 1884, el cual se
prestaba para dudas al indicar que la hipoteca para sub
sistir necesita siempre de régistro. Simplemente dice

el articulo 2919 del Cédigc en vigor, la hipoteca nunca
es téhcita, ni general; para producir efectos contra ter

cero necesita siempre de registro.

Por otra parte, en el Cédigo vigente se suprime el capi
tulo denominado en el anterior: Y“del registro de las hi
potecas" pues tanto en el Cédiga de 1870, como en el de
1884 se crey6 necesario establecer un capitulo especial

para registro de las mismas, ademds de las disposicio-

nes relativas al registro de otros actos ¢ coantratocs.

Ademés del registro de la hipoteca, como formalidad ne
cesaria, los Cédigos de 1870 y 1884, requirieron para

la validez del contrato de hipoteca, que se otorgara en
escritura pﬁblica en todos los casos, cualquiera que -

fuera el monto de la obligacidn garantizada. A partir



del Cddigo Vigente se establece, que sdlo los créditos
que excedan de quinientos pesos deberin otorgarse en -
escritura piblica, siguiendo el mismo sistema éue en -
los demds contratos de traslacidn de dominio (Articu>:
los 2317 y 2320). Mis es importante hacer mencién que
las anteriores disposiciones han sido reformadas; en -
;io que se refieren él monto para la debida formalidad
del contrato; es decir; la Ley del Notariado para el =
Distrito Federal vigente; en su articulo 78 establece

que los créditos mayores de treinta mil pesos, deberén

constar en escritura piblica.

Continuindo con la formalidad de constitucién de la hi
poteca, tanto el Caddigo de 1870 al igual que el de -=
1884; exigieron como requisito insertar en toda escri-
tura el certificado de libertad de gravimenes por vein
te afios anteriores a la fecha de¥ mismo. Este requisi-
to tuvo diversas consecuencias si no se cumplia, en -~
primer lugar; no podia ser renunciado por los interesg
dos. A partir del Cédigo en vigor se sigue exigiendo -
este requisito, pero se suprime en lo que no era renun
ciable. Por lo que se refiere al notario due incurria

en la omisidn de insertar el certificado, habia la san

18.

cidén de pérdida de oficio y dafios y perjuicios causa -

dos por dicha omisidn, y por lo gque toca a los efectos

del registro, no podia hacerse la inscripcién si falta

ba ese requisito, y en caso de llevarse a cabo era nula.
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Podemos concluir; que en los Cédigos de I870 y 1884 1la
hipoteca fué un contrato solemne y a partir del Cédigo
Vigente; se convierte en formal. Y como contrato for =
mal que es; la inobservancia de la forma no origina la
nulidad absoluta, sino la relativa. En cambio antigiia-
mente como contrato solemne que era la inobservancia ;

de la forma originaba la inexistencia del mismo acto.

En México, por la inmowacidén importante que se introdu
ce en el Cbédigo Vigente en cuanto a las caracteristi -
cas fundamentales de la hipoteca; al no reéuerir nece;
sariamente que la garantia se constituya sobre inmue ;
bles o derechos reales impuestos sobre bienes raices,-
el estudio de esta garantia adquiere un caricter espe-

cial y dado que nuestro tema de trabajo, no es precisa
mente la hipoteca que recae sobre bienes inmuebles, --
consideramos conveniente estudiar la hipoteca en nues-

tro Cédigo Vigente, en el capitulo segundo de este trg

bajo.
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CAPITULO II

=
b
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fomd
=}
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trf
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A EN NUESTRO DERECHO VIGENTE

a) Concepto y Definicién

Nuestro Cédigo Civil Vigente no nos. da una definicién
del Contrato de Hgboteéa, sino qﬁe tinicamente define
al Derecho Real de Hipoteca, que en su articulo 2893
a la letra dice: "la hipoteca es una garantia real -
constifuida sobre bienes que no se entregan al acree-
dor y que da derecho a éste, én cagso de incumplimiento
de la obligacién garantizada, a ser pagado con el va-

lor de los bienes, en el grado de preferencia estable-

cido por la ley".

Lo anteriormente expresado se debe a que la palabra hi
poteca es susceptible de tener varias interpretaciones,

17/

nos dice Lozano Noriega,—' ya que se entiende por Hipgw
teca, al contrato.que da nacimiento al derecho real del
mismo nombre y tambien a este derecho real; es por ésto
que el C6digo Civil la define con esta segunda acepcifn,
es decir, como un derecho real derivado generalmente del

cbntrato EE/

17/ Lozano Noriega, Francisco, Ob.Cit. Pdg. 679
18/ Sénchez Medal, Ramén. Ob.Cit. No. 273, Pég. 415
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Por lo que se refiere a las definiciones de la hipoteca hay
autores que coinciden en seflalar la importancia que tiene -
la definicidén que da Planiol; ya que en ella se encuentran
caracteristicas que ha adoptado nuestro Cédigo Vigente, en

rd - . .
su artfculeo 2893, la cual es muy semejante y a continuacidn

transcribimos: "1a hipoteca es una seguridad real que, sin

desposeer actualmente al propietario de un bien hipotecado, - -

permite al acreedor apoderarse de é1 al vencimiento de la -
obligacidn garantizada, para venderlo, no importa en poder
de quien se encuentre, y mediante su precio, hacerse pagar

con preferencia a otros acreedores'. 19/

Con base en la similitud de caracteristicas que encontramos
en las definiciones que nos dan Planiol y nuestro Céfigo Vi

gente, consideramos que ambas hacen mas bien referncia al -
derecho real de hipoteca y ﬁé al contrato de hipoteca;-por

esta razdn proponemos la definicidén que en este sentido nos
da Leopoldo Aguilar Carbajal y que a la letra dice: "la hi-
poteca es un contrato por el cual se da nacimiento a un de;
recho real de garantia; éue se constituye sobre bienes de ;
terminados, generalmente inmuebles; pero siempre registra -
bles y enajenables, para garantizar el cumplimiento de una

obligacidn principal, -~ sin desposeer al constituyente de

1la posesidn del bien y que otorga a su titular los de--

I9/ Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. No. 5,P4g. 362,
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rechos de persecucién, de venta y preferencia en el pa

. - 4 . - 20
go, para el caso de incumplimicento de la obligacién® ——/

b) Caracteristicas

Del contrato de hipoteca no nacen derechos de crédito -
sino Gnicamente el "dérecho real de hipoteca, que com-
prende a su vez, el derecho de persecucibén de los bie-
nes hipotecados en contraAde quien posea a titulo de -
duefioc estos bienes, el derecho a la posesién de la cosa
cuando la obligacidén garantizada se hace exigible y el
deudor no cumple. Esta posesién es pﬁraménte juridica
en virtud de que cuando el deudor incumplido es emplaza
do a juicio hipotecario, queda como depositario judi-
cial de los bienes gravados, de tal forma que la pose-

sidén pasa juridicamente al acreedor.

Asimismo comprende el derecho real de hipoteca, el dere

cho de venta judicial de los bienes gravados en caso de

incumplimiento del deudor y esta venta tiene tal caréc-

ter, ya que tratindose de la prenda existe disposicién
expresa que permite que se pacte la venta extrajudicial

en el articulo 2884 del Cédigo Civil y no asi en el ca-

so de la hipoteca, en el cual forzosamente se tendré -
que ocurrir a juicio.

Zg/ Aguilar Carbajal, Leopoldo. Contratos Civiles, Ed. -

Porriia 2a. Edicidn, No. 3, Pag. 270
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La caracteristica principal del derecho de hipoteca es
la de ser un derecho real, ya que as{ lo dispone el ar
ticulo 2893 al decir que la hipoteca es una garantia -
real, y por ser un poder juridico que se ejerce en for
ma directa sobre un bien para su aprovechamiento total

o parcial, es este poder juridico oponible a terceros.

La hipoteca siempre serd un derecho accesorio de garan
tia, ya que su existencia requiere de una obligacién -
pr1nc1pa1 que garantlzar. Por esta razén la circuns-

tancia que invalide a Ila obiigacién principal invalida

rd a la hipoteca, y la invalidez que existiera respec-

to de la hipoteca no invalidara la obligacibn principal.

Conforme a Bonnecase, a los derechos reales que no son
accesorios se les ha l1lamado de primer grado o de apro-
vechamiento, ya que para su constitucién no dependen de

ningﬁn otro derecho como lo son la propiedad y el usu-

fructo. A los dérechos reales de garantia por su- parte

se les ha llamado secundarios. o de segundo grado, ya --
que estan subordinados a un dérecho de crédito que es -
lo principal. Su constitucién, vigencia, exigibilidad,
validez y duracidén depende de la suerte que é1 corra, -

como la hipoteca y la prenda. 21/

21/ Ibarrola, Antonio de. Cosas y Sucesiones, Edito-
rial Porrua, 4a. Bdicién, No. 889, P4g. 590
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La hipoteca puede recaer sobre bienes muebles ¢ inmue-
bles. A pesar de que segln el Cédigo de 1870 en su ar

ticulo 1942, la hipoteca sélo podia recaer sobre bienes

inmuebles y de que en el Cédigo de 1884, segln su arti-

culo 1825, la hipoteca sélo podia recaer sobre bienes -

“{nmueb¥es ciertos'y%&eterminados,'o sobre derechos rea-

les constituidos sobre ellos, en el articulo 2893 del -
Cédigo Vigente, no se limita a la hipoteca para que re-
calga exc1u51vamente sobre inmuebles, por lo que el or-
: denam1ento actual no exige que 1los blenes sean 1nmue—

bles para que sobre éllos Dueda constituirse la hipote-

ca.22/

~ De esta forma podemos aflrmar que actualmente la hlpote
ca puede Vélldamente recaer sobre bienes muebles o in-
'\muebles, sean &stos corporales o 1ncorporales, tal como

sucedibé en el derecho romano.

Lgihipoteca puede constituirse para garantizar una obli

;6 Futura o sujeta”gJébn&icibnes suspensivas debida
mente inscritas segln el articulo 2921 del Cédigo Civil
Vigente, que es igual al articulo 1861 del Cédigo Civil
de 1884, y éurtiri efectos contra tercero desde su ins-

cripcién, si la obligacién llega a realizarse o la con-

dicibn a cumplirse.

22/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. No. 25, P4gs.83 y 84.
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La hipoteca puede existir separadamente de la obligacién
principal: cuando el deudor titular del predio hipoteca-
1de enajena el bien a un tercero, el gravamen subsiste,

segln establece el articulo 2894, y también porque puede
ser un tercero ajeno a la obligacién pfincipal, quien -
:éonstituya la hipoteca, tal como se desprende del articu

lo 2904 del Cédigo Civil Vigente.

Asimismo puede sobrevivir a la obligacién principal cuan
do habiendo no;aciSn o sea la exﬁincién de la obligaéién
éhﬁerior—por una alteracibn sustancial de la misma que -
es sustitufda ﬂbr una nueva, se pacta que la hipoteca ga
rantice el cumplimiento de la nueva obligacidn segﬁn el

articulo 2221 del Cédigo Civil Vigente.

‘¢) Principios Fundamentales

La hipoteca en nuestro derecho esté regida por los prin-
cipioé‘de,eqpecialidad, indivisibilidad y publicidad, si
guiendo él sistema germano en Jé,qUe se-refiere a los

principios de especialidad y ﬁﬁblicidad, a diferencia -
del romano que admitia las hipotecas gemnerales y clandes

tinas.

Principio de especialidad. Este tiene como significado

el hecho de que la hipoteca siempre debe recaer sobre -
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bienes ciertos y determinados y de ninguna manera sobre

la generalidad de los bienes del. constituyente de 1a hi

poteca. En este sentido, el artfculo 2895 del Cédigo -
Civil nos dice que la hipofeca 5610 puede recaer sobre

bienes especialmente determinados asimismo el articulo

2619 del misﬁb Cédigo dice que ld hipoteca nunca es ge-
neral; Estos preceptos fienen como antecedente a los -
articulos 1825 y 1857 del Cédigo Civil de 1884. Igual-
mente, existe el principio de la espeC1a11dad respecto

2de los créditos garantlzados por lo cual no se puede ga
rantizar genéricamente todas las deudas que tenga una -

persona a favor de otra con garantfia hipdtecaria.

De esta manera, los artfculos 2912 y. 2913 del Cédigo Ci
v11 Vigente confirman el pr1nc1p10 de especialidad de -
yla hlpoteca en v1rtud de que el prlmero nos indica que

en el caso de que se hipotequen varias fincas para 1a'f

seguridad de un crédito responde cada finca y el segun-

qQVSEﬁala que cuando una finca hipotecada se divida, se.

~repartird equitativamente el gravamen hipotecario entre
cada una de las partes. Estos articulos consignan ade-
mis excepciones al principio-de la indivisibilidad de -

la hipoteca que a continuacién comentaremos.

Prihéipio de indivisibilidad. Este significa que la to

talidad del bien hipotecado responde por la totalidad -
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del crédito garantizado, afin en el caso de que el crédito
se reduzca por cualquier causa o el bien se menoscabe, 1la
hipoteca subsistiré sobre todo el bien y cualquier parte

del bien que quede responderé por la totalidad del crédi-

to.

Este principio se encuentra establecido en el articulo -
2911 del Cédigo Civil, pero no es un principio absoluto,
ya qﬁe como se dijo antes, contiene dqs excepciones en -
los articulosrzglzry 2913 respectivam;nte, cuyo conteni-
do expusimos al hablar del principio de la especialidad,
en aquellos casos en que se hipotequen varias fincas pa-
ra garantizar la misma obligacidén o se divida una finca

hipotecadé.

Principio de publicidad. BEste tiene por objeto el que -.
no existan como en el derecho romano, las hipotecas ocul
tas o clandestinas y consiste en que la hipoteca debe -

dad para que surta efectos contra terceros.

El C6digo de 1884 acogié de una manera extrema el princi
pio de publicidad en su artfculo 1889, que decfa, "la hi
poteca no producird efecto alguno legal sino desde la fe
cha y hora en que fuere debidamente registrada' a dife-

rencia de nuestro C6digo actual, que sélo cxige el regis
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tro para que la hipoteca surta sus efectos contra terceros.

E1 principio de publicidad se encuentra consagrado en el ar

ticulo 2919 del Cbédigo Civil, que sefiala que la hipoteca ne

cesita siempre de registro para producir efecto contra ter-

cero. -Ademis, el articulo 2925 establece que todo hecho o -
convenio que modifique o destruya la eficacia de una obliga
cién hipotecaria anterior, no surtirid efectos contra tercero
si no se hace constar en el Registro Pablico. Asimismo; el-
" articulo 3042; en su fraccidén primera indica, que se inscri
birdn en el Registro Pdblico de la Propiedad, entre otros,=-
los titulos por los cuales se grava el dominio; la posesidn
o los demds derechos reales sobre inmuebles. En consecuencia
con lo anterior, el articulo 3007, contiene la sancién para
el caso en que no se registren los documentos que deban re:
gistrarse; y esta sancidn no consiste en que no surtan efec-

to legal alguno como lo hacia el Cédigo de I884, Tratdndose

de la hipoteca, sino que el articulo que comentamos dice que

2 - r :
dichos documentos sblo producirin efectos entre quienes los

otorguen; pero no podrdn producir perjuicios a tercero, el

cual si podra aprovecharse en cuanto le fueren favorables.

En el mismo sentido se manifiesta el C6digo de Comercio en

su articulo 26, es decir, contiene igual sancién.en caso de que
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se omita registrar alghn documento que deba registrarse.

d) Diversos tipos de Hipoteca

El derecho real de hipoteca puede ser originado por con-
_trato, por testamento, por declaracién unilateral de vo-
luntad o por disposicién de la Ley; y de acuerdo con Ro-
jina Villegas, las tres primeras formas dan lugar a la -

hipoteca voluntaria y la Gltima a la necesaria o legal.zé[

Por lo que se refiere a la constitucién del derecho real
de hipoteca por comntrato, ya ha quedado definido anterior
mente y con posterioridad nos volveremos a ocupar de los

elementos que lo forman.

Elvtestamento, nos dice el articuio 1295 del Cédigo Civil,

es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual

una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y de-

clara o cumple deberes para después de su muerte; ademis -~
de Que el testamento mismo es una declaracién'unilateralM~4~~w
de la voluntad, consideramos importante tratarlo por se-
parado, en virtud de que por medio de éste también se da
nacimiento al derecho real de hipoteca; de esta manera -

el testador puede disponer de sus bienes, gravando algﬁn

o alguno de ellos, por medio del llamado legado hipoteca

gé/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. No. 1, Pig. 405
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cario y as{ poder mejorar la condicibén de su acreedor
simple o quirografario, convirtiéndolo en acreedor hi-
potecario, segln lo dispuesto por el artfculo 1448 del

C6digo Civil.

La hipoteca constitufda por declaracibén unilateral de

la voluntad, se encuentra prevista en la segunda parte

del artficulo 2920 del Cédigo Civil y también en la frac
cién primera del articulo 123 de la Ley General de Ins-
fituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en -
virtud de que el duefio dispone de susbienes sobre los -
cuales ha de constituirse la garantfa hipotecaria; y en

el caso de las cédulas hipotecarias, mediante la decla-

racién'unilateral de la voluntad de la institucién emi-

sora o del deudor.

La hipoteca necesaria, de conformidad con lo que esta-

_ blece el articulo 2931 del Cédigo Civil, es aquella es-

pecial y expresa que por disposicién de la ley estén e

obligadas a constituir ciertas personas para asegurar -
los bienes que administran o para garantizar los crédi-

tos de determinados acreedores.

Seghn Lozano Noriega, mediante la hipteca necesaria el
Cbédigo Civil protege a determinadas categorfias de perso

nas, incapacitadas para garantizarles la gestién de su
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patrimonio, por parte de sus representantes 1egales.zﬁ/

Siguiendo a Rojina Villegas, nos sefiala que en el Cédi
go Civil Vigente en su articulo 2935, se han modifica-
do 1los casos que originan la constitucién de la hipote

ca‘necesaria y que son los siguientes:

Hipoteca que deben otorgar los tutores, para la garan-

tia de los bienes de sus pupilos.

Hipoteca otorgada por los que ejercen la patria potes-

tad, para garantizar lecs bienes de sus descendientes.

Hipoteca otorgada para garantizar los legados, sobre -

los bienes de la hereéencia.

Hipoteca® que debe otorgar el coparticipe en una suce-
sibén, para garantizar bien sea el exceso o los casos

de saneamiento motivado por eviccién.

Hipoteca que deben otorgar los administradores de bie

nes del Estado o de los Municipios, para responder de

25/

Su manejo.=~

Asimismo se pueden considerar tambien hipotecas nece-

24/ Lozano Noriega, Francisco. Ob.Cit. Pdg. 703

&

25/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. No. 6 P4g. 408
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sarias, la del albacea y la del deudor alimentario.

‘teca necesaria los menores o incapacitados o bien 1los
entes pGblicos mencionados en sus respectives casos, -
ante el Juez de lo Civil o de lo. Familiar segfin corres

ponda.

Por lo que se refiere, al origen o nacimiento del dere
Ehd real de hipoteéé, hemos dichgo que este derecho real
puede ser originado tanto por contrato, por declaracién
unilateral de voluntad, asi‘éomo por disposicién de 1la

ley.

En este sentido consideramos importante, comentar que -
en forma mis generalizada encontramos como fuente u ori
gen del derecho real de hipoteca el acuerdo de volunta-

des, es decir, que se de nacimiento al derecho real por

cién unilateral de la voluntad incluso por disposicién

de 1la ley.

El contrato de hipoteca se encuentra clasificado como -
“un contrato accesorio, pues su existencia depende de la

existencia de una obligacién principal, asi como contra
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to de garantia, porque sirve para asegurar el pago de un cré

dito y su preferencia respectiva.

E1 contrato de hipoteca se encuentra fuera de las clasifica-
ciones ordinarias de unilateral o bilateral, en virtud de que
no engendra obligaciones, ni tampoco derechos de efédito, si-

no que sélo di nacimiento a un derecho real, el derecho real

de hipoteca.

Con relacidn al contrato de hipdteca, nos remitimos a la defi
nicién que nos da Leopoldo Aguilar Carbajal y que quedé apun-
tada anteriormente, por lo pasaremos al estudio de los elemep

tos y requisitos que delimitan al mismo.

e¢) Elementos y Requisitos

Los elementos personales del contrato de hipoteca son por un-
lado el acreedor hipotecario, que es aquel en favor de quien
se constituye el derecho real de hipoteca y por otro al deu;;
dor hipotecario, que es quien constituye la garantia real so-
bre bienes suyos, para garantizar una deuda propia o ajena; =
éste puede ser el mismo deudor principal o un tercero que ce=
lebre el contrato de hipoteca con o sin consentimiento del --

deudor principal.
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Los elementos reales son los bienes sobre los que se contrg
ta, pudiendo ser muebles o inmuebles y dentro de estos ti==

7

pos de bienes; corporales e incorporales.

Los elementos formales son el escrito privado firmado por -
los contratantes ante dos testigos y cuando la obligacidn =
garantizada no exceda de treinta mil pesos, serd necesaria

la ratificacién de firmas, ya sea judicial o administrativa
mente para que pueda ser inscrito en el Registro Pdblico; y
la escritura piblica si la obligacién garantizada es supe;m
rior a los treinta mil pesos. En ambos casos es necesaria -
lé inscripeidn para que surta efecto contra terceros como -

ya se expuso al hablar del principio de publicidad.

E1l valor del bien dado en garantia, es irrelevante respecto
a la forma que deba darsele al contrato, ya que éste es un

contrato accesorio por excelencié vy lo que en todo caso de;
terminari la forma y por lo tantou,validez del mismo, seré ;

el monto de la obligacidén garantizada.

Los requiditos de existencia son en primer lugar los gene--
rales que el articulo I794 sefiala para todo contrato o sea

consentimiento y objeto.
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Existe, por el cardcter accesorio de éste contrato en ter
cer requisito de existencia especifico del mismo y que =--

congiste, en la existencia de una obligacidn principal a

garantizar.

El consentimiento es el acuerdo de voluntades que consis-
te, para el acreedor, en aceptar se le garantice con hipg
teca el cumplimiento de una obligacidén principal y; para
el deudor hipotecario, en su voluntad de constituir el de
recho de hipoéeca para garantizar el cumplimiento de esa

obligacién en la que puede o no ser deudor.

El objeto del contrato es de dos tifos, el llamado inmew;
diato, éue consiste en crear o transmitir derechos y oblj,
gaciones y el objeto mediatn Que consiste en dar, hacer o
un no hacer., En el contratc de hipoteca resulta diffcil -
esta distincidn, ya que la garantia real de hipoteca se ;
opera ipso iure con la celebracidn del contrato, y la -
prestacién que cd;siSte en la creacidn dereste derecho, -
ocurre con la misma celebracidn del contrato, por ministe
rio de la ley,

La cosa materia del contrato de aipoteca, que no debe con
fundirse con el objeto del contrato, esbel bien dque va a

ser gravado con el derecho real de hipoteca.
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En nuestro actual Cdodigo Civil no se limitan los bienes sobre
los cuales pueda recaer la hipoteca en virtud de éue el arti-
culo 2893 al dar la definicidn legal de hipoteca, dnicamente

1nos dice que puede recaer sobre bienes que no se entregan al

acreedor.

Por tal motivo el Cédigo Civil Vigente se aparte de los Goui
gos de 1870 y I884, segin los cuales dnicamente podian hipote
carse los bienes inmuebles y en el dltimo cédigo citado, tam-

bién los derechos reales sobre inmuebles.

Con base en lo anterior, podemos afirmar que los bienes mate-
ia del contrato de hipoteca, pueden ser: corporales o incor-

porales, vy adem”as pueden ser muebles o inmuebles.

Por otra parte los bienes sobre los cuales recaiga la hipote;

ca deben ser determinados y enajenables, puesto éué la hipote

ca no es otra cosa histéricamente considerada, que la concé;;

5idén del derecho de enajenar conferida al acreedor por el prg
pietario del bien;kpara el cago de incumplimiento de 1a~obli¥— --------- —
gacibn garantizada. En lo éue se refiere a que los bienes hi-
potecados deben ser determinados; el articulo 2895 nos dice;

los bienes sobre los cuales recaiga la hipoteca deben ser es;
pecialmente determinados; v el 2894 nos dice éue éstos dquedan

sujetos, aungue pasen a poder de tercero, al gravamen impues=-

to.
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La hipoteca comprenderd aungue no se exprese, a las acce-

1

siones naturales del bien hipotecadc, comc es el caso de
la avulsidén v el aluvién. Sin-embargo debemos resaltar que
no se extiende a otro tipo de accesiones que no sean las
naturales, a las mejoras hechas por el propietario de los
bienes gravados, a las pertenencias llamadas también inmug
bles por su destino, a_les nuevos edificios que el propie:

tario construya sobre el terreno hipotecado y 2 los nuevos

pisos que levante sobre los eidificios hipotecados

La hipoteca no comprenderd, salvo pacto en contrario, les
frutos industriales producidos por los bienes hipotecados
antes de que el acreedor exija el pago de su crédito; las
rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el

tumplimiento de 1la obligacién garantizada.

No podrdn hipotecarse los frutos y rentas pendientes con

separacidn del predioc que las produzca; los objetos muebles

colocados permanentemente en los edificios, ya sea para su
hornato o comodidad; o bien para el servicioc de alguns in-
dustria; a no ser que se hipotedquen juntamente con dichos

edificios; las servidumbres, a no ser que tambiép se hipo-

tequen con el predio dominante; el derecho a percibir los

frutos del usufructo concedido por el Cédigo Civil a los -
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ascendientes sobre los bienes de sus descendientes; el uso
y la habitacidn; los bienes litigiosos, a no ser que la de

manda origen del juicio se haya inscrito en el Registro PQ

blico preventivamenite, o si se hace constar en el titulo -

constitutivo de la hipoteca que el acreedor tiene conoci=--

2

miento-del litigio; pero en cualquiera de los casos, la hi.

poteca duedari pendiente de la resolucidbn del juicio.

Los requisitos de validez del contrato de hipoteca, al igual

gue en los demds contratos, son la capacidad de las partes,

la ausencia de vicios de la voluntad y 1la forma exigida por

la ley. Ademis de que no se debe realizar el contrato en -=

contra de leyes prohibitivas o de interés pidblico.

En primer lugar, se requiere una capacidad general para con

tratar o sea ser mayor de edad y estar en pleno usc de sus

facultades mentales y ademfs una legitimacién para enajenar.

Heblando de la capacidad vy en especial la que se requiere =

para hipotecar, resulta importante tratar el caso de los =

menores de edad, gquienes sdlc podrén hacerlo a través de ==
sus representantes, previa la autorizacidn judicial corres-

pondiente, aspecto que analizaremos mis adelante,
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Esta exigencia de la hipoteca, la encontramos en la re
gla general establecida por el articulo 2906 del Cédi-
go Civil, disponiendo que s6lo puede hipotecar el que

puede enajenar, y de que 5610 pueden ser hipotecados -

los bienes que pueden ser enajenados.

Lo anterior se debe a que la hipoteca supone una facul
tad de disposicién pues puede llevar a la enajenacién

y al hacerse efectivo el cumplimiento de la obligaciébn
garantizada, el acreedor hipotecario tendrd la facul-

tad para obtener la venta de los bienes hipotecados; -
por esta razén, para que quede vilidamente constituida
la garantia real hipotecaria, serd necesario que la -
persona que otorgue ésta, no sélo tenéa la capacidad -
para enajenar, sino que ademés estérplenamente 1egiti—A
mada respecto del bien gue va a dér en garantfa, es de
cir tener la propiedad plena de los pienes o del dere-
cho real que se pretende hipotecar o en su caso la au-

torizacibn legal para ejercer actos de dominio, por -

virtud de la representacién. e

En este sentido el €édigo Civil de 1884 en su articulo
1847, consideré qué la hipoteca de un bien que no for-
mara parte del patrimonio del constituyente, estaba vi
ciada desde su origen de una nulidad absoluta no suscep

tible de convalidarse por la adquisicién posterior del
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bien por partc del hipotecante.

[0}

El misme C&digo Civil de 1884 en su articulo 2831, de-
cia que la venta de cosa ajena es nula, afiadiendo el

articulo 2832, que el contrato quedaba revalidado si -
antes de que tuviera lugar la eviccién el vendedor ad-
quiria por cualquier titulo legitimo la propiedad de -

la cosa vendida.

El C8digo Vigente, al ya no reproducir el artfculo 1847
del anterior, vino a fortalecer la regla general conte-
nida en los articulos 2831 y 2832 del Cédigo Civil de -
1884, la cual sujeta a la hipoteca por analogia o por -
mayorfa de razén, a las reglas generales de la compra-

venté en lo que sé refiere a la enajenacién de la cosa,
modificando de esta forma la naturaleza de la nulidad -
que se origina con el hecho de hipotecar un bien ajeno,
de absoluta a relativa, al permitir que la hipoteca, -

quede perfeccionada al adquirir el constituyente la pro

piedad de iu4 cosa hipotecada.

Con base en lo anterior, -la regla de que la hipoteca -
constituida.por quien no tiene el dominio de la cosa -
gravada, es nula, ha sido excluida de aplicacién por -
nuestra legislacibn, con la finalidad de brindar una -

debida proteccidn a los terceros de buena fé y en forma
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mis general a los créditos garantizados, en especial a
los excepcionales casos en que se constituye la garan-
tia por el propietario o el heredero aparente, de esta
manera la hipoteca constituida por el heredero aparen-
te, es decir, por los que entran en posesién de la he-
rencia, de buéna fe, y postériormente, por declararse
su incapacidad o la nulidad o caducidad del testamento,
son privados de ella y si en dado caso se constituyd -
hipoteca sobre los bienes de la sucesidn, produciri -
efectos juridicos contra el verdadero heredero y éste
s6lo tendrd derecho a la indemnizacién, igualmente, la
hipoteca constitufda por quien enm el Registro PGblicé
de la Propiedad, aparece con derecho para otorgarla no
obstante la circunstancia de haber dejado de ser pro-
pietario, la.hipoteca ser4 vdlida en cuanto a terceros
de buena fé, pero eﬁ este caso y bajo el sﬁpuesto de -
" que el constituyente actué de mala fé, incurrird en res

ponsabilidad penal por fraude.zg/

Por otra parte y continuando con el problema de la capa
cidad para hipotecar, decfamos que sdlo pueden hacerlo -
aquellas personas que tengan el dominio de los bienes o
derechos, es decir, que el constituyente sea propietario
del bien o derecho que se quiera gravar, pero ésto no -

significa que la garantia sélo pueda ser comstituida por

26/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. No. 14 Pdg. 414
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las personas gue tengan una propiedad simple y pura, -
es decir, una propiedad plena y perfecta, sino que tam
bién es admisible que la hipoteca pueda ser constitui-
da por 1las personas que sélo tiene una propiedad revo-
cable aunque en estos casos la hipoteca misma quedara
sujeta a revocdcidbn, en virtud de que asi se desprende
el principio general que dice que nadie puede hipotecar
sus bienes sino con las condiciones y limitaciones a -
que esta sujeto su derecho de propiedad y un ejemplo de
8sto viene a serlo la hipoteca que constituye el donato
ric y posteriormente la domacidn es revocada, en este -
caso la hipoteca subsiste segfin lo expresa el articulo
2363 del Cédigo Civil Que dice: '"si el donatorio hubie-
re hipotecado los bienes donados, subsistiré la hipote-

€a, pern tendr4 derecho el donante de exigir que aquel

la redima. Esto mismo tendrid lugar tratéindosec de usu-

fructo o servidumbre impuestos por el donatorio".

Siguiendc a Ramén Sénchez Medal, sostenecmos que el pro
blema de la legitimacién del constituyente de la hipe-
teca se presenta claramente en los casos del propieta-
rio y del heredero aparentes, los cuales antes de per-
der esta calidad hipotecan vélidamente en favor de un

tercero el bien cuya propiedad o titularidad han deja-
do de tener ya sea por que se declare la nulidad de 1la

adquisicién o de 1a adjudicacién hereditaria, en cuyos
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casos quedardn obligados a indemnizar al verdadero pro
pietario o heredero segln sea el caso, ésto en virtud

de que asi 1

[»]

disponen los articulos 1343 y 3009 del -
C4digo Civil dandc de esta forma, proteccién a los ter
ceros adquirientes de buena fé y por consiguiente a -

2
los créditos mismos.iz/

£) Efectos

Respecto a los efectos del contrato de hipoteca, hemos
mencionado, que éste, no da nacimiento a derechos de -
crédito, sino que séloaéa nacimiento al derecho real -
de hipoteca, en este sentido expondrémds lo que sefiala
Rafael Rojina Villegas al hablar de los efectos de la

hipoteca.

Este autor distingue los efectos de la hipoteca en dos
periodos de importancia: antes de la fijacién de la cé
dula hipotecaria y efectos que se presentan como poste

rioridad a este hecho.

En el primer periodo hace referencia a los efectos res
pecto a la posesidn, a los actos de dominio, a los de
administracidén y a .los . frutos y rentas. En el se-

gundo periodo sefiala propiamente los efectos procesa-

27/ Sénchez Medal, Ramén. Ob.Cit. No. 277 Pig. 418
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les de la hipoteca, por 1o que en lo referente al mo-
mento posterior de haberse fijado la cédula hipoteca-

remitimoes a io

[©]

xpuesto al tratar lo relativo
al derecho real de hipoteca y sblo afiadiremos que des-
de este momento el constituyente o deudor hipotecario,
pasa a ser depositario judicial, pudiendo declinar es-
té responsabilidad en otra persona; que los bienes y -
los frutos quedaran inmovilizados; y que no se podri -
practicar embargo, toma de posesién o cualquier otro -
acto que perjudique 165 derechos del acreedor y el éuz

8/

so del propiorjuicio.z—

Con respecto a la posesifn, podemos decir que como lo
sefiala el Cédigo Civil, en virtud de la hipoteca, los
bienes sobre los que ésta recae, no pasan a poder del
acreedor, por tanto no hay desposesién, siendo ésto -
una gran ventaja permitiendo al deudor comservar la -
posesibén de la cosa; pero esta posesién podrd perderla
el deudor una vez fijada la qédula hipotecaria, ya que
a partir &e este momeﬁté; 61 deu&or quedard como depo:

sitario judicial del bien, pasando por tanto la pose-

sién al acreedor hipotecario.

En cuanto a los actos de dominio, mencionaremos que el

constituyente de la hipoteca, al conservar los bienes

28/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. Pigs. 417 a 422.
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afectos a ésta, podrd venderlos, constituir otra nueva

hipoteca y en términos generales enajenarlos de cual -

gquier forma, ya que con estos hechos no perjudica en

nada al acreedor y aunque los bienes pasen a poder de

terceros, la hipoteca subsiste y surtité todos sus --

efectos legales siempre que haya sido debidamente ins-

crita en el Registro Pdblico de la Propiedad, de acuer

do con lo que dijimos al hablar sobre el principio de

publicidad de la hipoteca.

En este sentido es conveniente hacer mencidn que el ==

constituyente podrid enajenar de cualquier forma el ==

bien, siempre ¥ cuando con ésto no perjudique al acreg

dor hipotecario, es decir, podri enajenmarlo total o =-

parcialmente, pero no podrd ejecutar transformaciones

o modificaciones que impliguen una disminucién del --

bien dado en garantfa, ya que cuando ésto suceda, con

o sin culpa del deudor, el acreedor tendri derecho a =

pedir que se le constituya una nueva garantia, previo

noc st mejo=

e

el dictdmen pericial correspeondiente, y s

0]

rara ésta se podrd exigir el pago del crédito adn cuan

do no esté vencido.

Respecto a los actos de administracién, diremos que si

el constituyente puede enajenar el bien de cualguier -

forma, ldgicamente podrd celebrar respecto de &l actos



de administracién como es 1la cglebracién del contrato

de arrendamiento, siempre y cuando con ésto no perjudi
que al acreedor hipotecario. E1 articulo 2914 del C6-

digo Civil, sefiala las limitaciones que en en este sen
tido tiene el constituyente de la hipoteca y que con-

sisten, en que sin consentimiento del acreedor, el pro
pietario de un bien hipotecado, no puede darlo en arren
damiento, ni pactar anticipos de rentas, por un término
mayor al de la duracién de la hipoteca, bajo la pena de
nulidad del contrato en la parte que exceda de la expre

sada duracién.

Respecto de los frutos y rentas, éstos generalmente no

quedan incluidos dentro de la garantia hipotecaria; sin
embargo es vdlido el pacto, que asegura los frutos y -
rentas desde el momento de 1la constitucién de 1la hipote

ca.

En este sentido rige el principio de que lo accesorio -

sigue la suerte de lo principal, y si el propietario --

del bien conserva la disponibilidad de éste, tambien -
tiene la disponibilidad de los frutos y rentas, salvo

pacto en contrario, segGn lo sefiala el articulo 2897 -
del Cbdigo Civil, y aunque este articulo s6lo menciona -
frutos industriales y rentas (frutos civiles), podemos

decir lo mismo respecto a los frutos naturales.



Por estas tazones, si los frutos no quedaron incluidos
dentro de la garantia, el acreedor no tendrd derecho so
bre ellos antes de ser fijada la cédula hipotecaria; pe
ro una vez fijada, quedarég}inmovilizadOS, ya que tam-

. ¥ - -
bién serviridn como garantia del crédito.

g) Hipoteca sobre otros Bienes o Derechos

Ademés de la hipoteca tradicionalmente cono;ida sobre -
un inmueble que pertenece en propiedad plena a una séla
persona, haremos un breve anélisis de los principales -
casos en que puede presentarse Iz hipoteca sobre otro -
tipo de bienes o derechos como son la copropiedad, el -
‘usufructo, la nuda propiedad, hipoteca de la hipoteca,

las servidumbrés, la posesibn, el derecho de superficie,
'y'las embarcaciones; por supuesto la hipoteca sobre una
empresa mercantil la analizaremos por separade en los -

sisuientes capitulos.

La copropiedad es una modalidad del derecho de propie-
dad, en virtud de la cual varias personas son dueflas -

sin divisidn de partes de una cosa.

En nuestro derecho, el predio comGn séio puede ser hipo
tecado con el consentimiento de todos los copropieta-

rios. E1l Cédigo Civil Vigente en su articulo 2902, per
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mite al copropietarioc hipotecar su porcién indivisa y
cuando se divida la cosa en copropiedad, la hipoteca
recaeri en la parte que le corresponda en la divisiér
y le da al acreedor 1la facultad de intervenir en dicha
divisién, para imﬁedir que a su deudor se le aplique -
uria parte de 1a finca con valor'iﬁferiof al que le co-

rresponda.

El usufructo, como lo define el Cbédigo Civil en su ar-
ticuio 980, es el derecho real y temporal de disfrutar
los bienes ajenos. En este caso la hipoteca segln el
a?ticulo 2903 del Cédigo Civil, depende de la subsis-
tencia del usufructo y sélo durard como méximo el tiem

po que dure éste.

_El1 mismo articulo contiene la eXcepcién de que si el -
usufructo se extingue por un hecho voluantario del usu-
fructuario, la hipoteca subsiste durante el tiempo que
el usuffucto hubiere durado de no haber mediado el he-

che yoluntario que ie aib fin.

Ko se puede hipotecar elrusufructo de que gozan los
ascendientes sobre los bienes de sus descendientes que
estan bajo su patria potestad y que no han adquiri-

do por su trabajo.



La nuda propiedad es el derecho de propiedad al que se
le ha desmembrado el usufructo. El titular de la nuda
propiedad puede dar en hipoteca ésta. En este supuesto
puede existir el caso ée la hipoteca de la nuda propie-
dad sin el usufructo, y el caso'de la hipoteca de la nu
da propiedad 'y el usufructo, existiendo diversos titula

res.

En el supuesto de que ﬁnicamente se_grave la nuda pro-
piedad, al extinguirse el usufructo, se consolidari la
propiedad plena, en cuyo caso la hipoteca gravard el -

bien en su totalidad si asi se hubiere pactado.

Cuando la nuda propiédad -y el usufructo del mismo bien
se quieran dar en garantia hipotecaria teniendo distin
tos titulares, se aplicard lo dicho para la hipoteca,

tanto del usufrué¢to come de 1a nuda propiedad.

La hipoteca, por ser un derecho real, como anteriormeg
te se dijo, puede ser a su véz objeto de otra hipotecar—
Bn tal supuesto la hipoteca sobre el derecho real de -
hipoteca durari tanto como ésta, en virtud de que el -
articulo 2903 del Cédigo Civil, nos dice, que la hipo-
teca constituida sobre derechos reales sélo duraré -

mientras éstos subsistan.
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La servidumbre es un gravamen real impuesto sobre un -
inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto
duefio, segln lo establece el articulo 1057 del Cédigo

Civil.

La fraceibn III del articulo’ 2898 del Cbédige €ivil nos
dice que no se podrdn hipotecar las servidumbres, a no
ser que se hipotequen juntamente con el predio dominan

te.

.Por lo que sévrefiere a la hipofeca de la posesién exis
ten dos tésis. Para la primera, la éual parte de la ba
se de que la posesién es un derecho real, si serd hipo-
tecable, como es el caso de la legislacién espafiola; pa
ra la éegundajla cual estima que Ié‘ﬁééesién es un sim-

ple estado de hecho, ésta no serd objeto de garantfa hi

potecaria.zg/

Siguiendo a Rojina-Villegas, sostenemos gue en cuanto a

i1a posibilidad de hipotecar ia posesibn, &sta se consi-

dera como un hecho que produce consecuencias jurfdicas,

pero no como un derscho reai, y en tal virtud, no puede

30/

ser objeto de garantia hipotecaria.=-

Se puede hipotecar la construccibn levantada sobre un -

29/ Carbajal Aguilar, Leopoldo. 0b.Cit. Letra ¥, Pdg.274
zg/ Rojina Villegas, Rafael. Ob.Cit. No., 13, Pég. 379.
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terreno ajen-o, pero la hipoteca no comprende el area.
Esto es lo que los romanos llamaron derecho de superfi
cie, y esté prevista en el artfculo 2899 del Cédigo Ci
vil Vigente, de igual forma que el articulo 1828 del -

Codigo Civil de 1884.

De igual forma pueden hipotecarse embarcaciones en vir
tud, de que el artfculo 756 del Cbédigo Civil nos dice

que las embarcaciones de todo género son bienes muebles.

Nuestra 1egislacién mercant1il regula lo que se refiere
a la hipotéca de buques y con ésto facilita la obten-
cién de créditos sobre égtos. Ademis existe la obliga-
cién de inscribir en el Registro PGblico Marftimo Nacio
nal, tanto los buques, como los gravémenes que sobre és
tos se constituyan segin lo eétablecen los articulos 91

vy 116 de la ley de Navegacién y Comercio Maritimos.

tecario los derechos de persecucidén, venta y preferen-

cia en el pago.

El artficulo 116, fraccibén IiI de la Ley de Navegacién y
Comercio Marfitimos, hace mencién a la hipoteca debida-

mente registrada como un privilegio, que tendrid el acree
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dor hipotecario sobre el buque, sus pertenencias y acce
sorios; de igual forma el articulo 121 de ésta ley exi-
ge la formalidad para este tipo de hipoteca, ya que --
siempre deberd constar en escritura pblica; el propio

articulo IIT nos dice, que los actos constitutivos, --
traslativos, extintivos de propiedad y los derechos rea
les sobre naves, deberin comstar en escritura pliblica o

en pdliza ante corredor.
La hipoteca sobre una empresa mercantil, se deberéd cons

tituir considerando a dicha empresa como una unidad co-

mo se verd en los siguientes capitulos.



CAPITULO III

LA EMPRESA MERCANTIL

a) Concepto y Naturaleza Juridica

El concepto de eﬁpresa es uno de los més discutidos en
el Derecho Mercantil, tanto asi y tanta es su importan
cia, que hay autores que han pensado, al hablar de esta
rama dei derecho en definirla como derecho de la Empre-
sa. Bajo esta idea se elabor6 el anteproyecto del Cédi
go de Comerciovde 1943, en el que fungib éomo secreta-
rio ponente de la Comisién de Legislacién Joaquin Rodri

guez y Rodriguez.

El citado anteproyecto traté de estructurar el derecho
comercial como el derecho de las empresas mercantiles -
exclusivamente, va que su articulo 1° disponia que: "las

disposiciones de este Cédigo se¢ aplicaran a las empresas

mercantiles y a los actos que pertenezcan a la actividad

profesional de las mismas".31~/

E1l primer problema con el que se encuentra la doctrina -
es con la denominacién que deba didrsele a la empresa, lo

cual se debe a que reina una gran anarquia terminoldgica

31/ Barrera Graf, Jorge. Tratado de Derecho Mercantil -

volimen I, Ed. Porrda México 1957, No. 108, Pig.l67.
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en estce sentido, es decir, sec cnticende por cmpresa o
son sinbénimos de ésta los siguientes: megociacibén mer
cantil, establecimiento mercantil o fabril, tienda, -
fundo, casa de comercio, y adem4s hacienda y fondo de
comercio, lo cual, como consecuencia‘ha originado el

desacuerdo de los mercantilistas.

Por su parte, el diccionario de la lengua espafiola, -
nos dice que se entiende por empresa 'la casa o0 socie-
dad mercantil o industrial fundada para llevar a cabo
construcciones, negocios o proyectos de importéncia; y
tambicn a la organizacidénen la que seunenel capital y
el esfuerzo humano para lograr ciertos objetivos econé
micos, mediante la produccibn, elaboracién o distribu-

cién de bienes, ¢ la prestacidn de servicios".éz/

Por otra parte la Enciclopedia Juridica nos dice, que

'"de las acepciones que da el diccionario de la lengua

cspafiola de la voz empresa, tiene efectos jurf{dicos la
quc define como casa ¢ sociedad mercantil o industrial

fundada para cmprender o llevar a cabo construcciones,

negocios o proyectos de importancia'. 33/

Continuando con el andlisis de la enciclopedia juridica
nos sefiala que, '"como no cxiste todavia un concepto de-
32/ Diccionario Kapelusz de la Lengua Espaiola, Ed. --

Kapelusz Argentina 1979, Pag 612, T

Argentina, Arg. 1966, No, 1, Pag. 54
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finido de lo que se entiendc por cmpresa, es dificil
formular hasta dondc la transformacidan dc la economia
penetra en el campo del derecho. Tampoco se ha elabo
rado su concepto en el derecho, fuera de la economia,
ni se han particularizado sus caractéres especificos
segln se la considere desde el punto de vista de la -
Economia o del Derecho, y dentro de éste en relacibn
al comercial o al laboral. Es probable que pueda 1lle
garse a una conciliacidén por la cual la empresa origi
nada en una concepcién econdmica pase a integrar una
figura auténoma en el Derecho Mercantil del que deriva,

en sus proyecciones laborales, al de trabajo'. 34/

Siguiendo a Broseta Pont sostenemos que, COmMO cCOnse-

cuencia légica no puede peasarse que el régimen juridi
co de la empresa corresponda exclusivamente al Desrecho
Mercantil, sino por el contrario, a muy diversas disci

plinas juridicas y, especialmente al Derecho Laboral y

al Fiscal.éﬁ/

Lo que en todo caso interesa al Derecho Mercantil acer
ca de la empresa y por consiguiente a la elaboracidn -
del presente trabajo, es el I :cho dc que la cxplotacidn
de la misma, confiere a su titular la condicién de em-

presario mercantil; porque su actividad ccondmica de re
34/ Idem Cita anterior No. 3 Pdg. 55
35/ Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil

Ed. Tecnos, 3a. Edicidn, Espana 1977, No. 1 Pédg. 87
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lacibén con el mercado, es decir, actividad que realiza
el empresario por medio de su empresa, esti sometida a
la disciplina del Derecho Mercantil, porque en la empre
sa existen elementos que analizaremos més adelante de -
manera muy breve, como son las marcas,.el nombre comer-
cial, 1a$ patentes, etc. elementos que también se en-
cuentran regulados por el Derecho Mercantil y, finalmen
te, porque la empresa es, como veremos tambien de mane-
ra breve; objeto frecuente de negocios juridicos, es de

cir, la empresa se vende, se¢ arrienda y por supuesto, -

.puede ser objeto de garant{a hipotecaria.

Regresando con el problema que existe respecto de las -

diversas acepciones que se han formulado en -torno a la

_palabra empresa, consideramos que quien nos explica de

mejor forma, es decir, con mayour claridad esta problémé

tica es Mantilla Molina, ya que incluso critica la acep
cién que él propone. "Este autor nos dice que la acep-

cién "negociacibén mercantil"™ por desgracia, puede pres-

tarse a-confusiones y que tambien puede dar lugar a fra

ses en que parece jugarse con las palabras, ya que obli
gan a decir, por ejemplo, negocios concernientes a la -

negociacibn.

Continua diciendo este autor, que por lo que se refiere

a la expresién "Establecimiento Mercantil o Fabril", es



més propia para designar el local donde se desarrollan
las actividades propias de la empresa, y que ademis és-
ta puede teneY lna multiplicidad de establecimientos, -
conservando su propia unidad. Que la palabra '"tienda",
no es suficientemente dénotativa, pues existen casos en
que cabe hablar de empresas, sin queé haya tienda, y que
un ejemplo de ésto serfa uné fébrica, un salén de espec
téculos o una posada, etc. Que la expresién "fondo de
comercio' es desconocida en la préctica mexicana, sien-
do también pocb frecuencte 1a similar '"Fundo de Comercio"
pues cuando el Cédigo de la materia empleaba la voz fun-
do (articulo‘lOOZ, Frac. 1 Inciso G., hoy derogado) es
dudoso que se haya querido referir al de comercio. Que
la expresibén '"casa de comercio', tiene grandes ventajas,
en virtud de que es usada por algunos tratadistas, pero
que sin embargo en nuestras leyes es casi desconocida.
Que por.lo que. se refiere a la denominacién "Hacienda',

ésta es una palabra que tiene um aire campiranc, que im

pide aplicarla a las actividades mercantiles o indus-- -

triales.

Cabe hacer la aclaracién de que con respecto a la pala-

bra hacienda, no estamos de acruerdo con Mantilla Molina,
ya que como veremos, si es posible aplicarla a las acti-
vidades mercantiles, puesto que la hacienda cowercial es

un elemento integrante de la empresa.
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Termina diciendo que no se adhiere a l1a palabra "Empre-
sa', a pesar de que reconoce que en algunas leyes de re
ciente fecha se ha empleado sisteméticamente esta pala-
bra y menciona que esas leyes son la Ley Sobre el Con-

trato de Seguro y la Ley de Quiebra§ y Suspensién de Pa
gos, y al final se pronuncia por la denominacién ""Nego-
ciacidén Mercantil", argumentandb que lo importante en -

toda cuestién terminolégica es determinar con rigor la

acepcibén en que se va a emplear umn palabra vy ser fiel

a la determinacidn tomada.éé/

Barrera Graf nos dice que el concepto de émpresa es pa-
ra el Derecho Mercantil el mismo que utiliza la Economia,
del cual hay que excluir a las empresas agrarias y a las
organizadas por profesionistas para ofrecer al pﬁblico -
trabajos de indole_intelecfual; exclusién que viene im-
puesta al Derecho Mercantil por razones tradicionales o
histéricas que han reservado al Derecho Civil ambas figu

ras. Por esta razén utiliza el término empresa para re-

ferirse a la '"organizacibén de una actividad econdmica di -

rigida a la produccién y al intercambio de bienes y ser-
vicios'", y al "conjunto.de bienes y relaciones atribui-

das a la empresa, la nombra hacienda comercial o fondo

. 37 .
de comorc1o",»m/ dando lugar a confusidén, ya que es el -

conjunto de bienes derechos y relaciones lo que se corsi

367 wWanriTla Molina, L. Roberto. Derecho Mercadntil, Fd.

Porriia 20a., Edicidn, México 1980, No. 123, Pdgs. 98 y 99

37/ Barrera Graf, Jorge. Ob. Cit. No. 111 Pag. 174 No. 132

Pic. 210
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dera usualmente como empresa cuando se encuentran orga
nizados para el intercambio de bienes y servicios para

el mercado.

Como es obvio dado el tftulo de este trabajo, nos incli
namos por la terminologfia empresa, y le afiadiremos el -
calificativo mercantil, que la distinga de aquellas que
son de caricter pGblico o civil, asi como de su acep-

cién plramente econdmica.

Afiadiremos en pro de Ta denominacién empresa que otras
‘leyes de fecha reciente han seguido usando esta palabra,
como son la Ley Sobre el Registro de la Transferencia de
Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas,
en sus articulos 3° y 9°, y 12 Tey para Promover la In-
Versi6n~Méxicana y Regular la inversién Extranjera, en -

su articulo 2°.

Consideramos gue ~1 vocablo empresa es el méds utilizado

en la ley y en la doctrina o al menos el que se utiliza--

con més frecuencia, y es por esta razén que lo utiliza-
mos, y en virtud de que alguno se ha de elegir, sino es
el més adecuado en la opinién de algunos autores, siem-
pre queda el recurso de argumentar que el nombre que se

le de a una institucién, no cambia su naturaleza.
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Si bien podria parecer insuficiente el argumento, de que

se adopta el término empresa por ser el mas utilizado, -

es inegable, que en ocasiones por buscar una palabra mas
apropiada que designe nuestro objeto de estudio incurri-
mos en fuertes dificultades en la cémunicacién, pues al
usar esa palabra 'mas propia" (que en la mayoria de los
casos también tiene impresiciones) nos vemos obligados a
dar una amplia explicacién de lo que estamos tratando, -
explicacibn que se convierte en inecesaria usando una pa
labra mis cgmfn, y de todos conocida, afin cuando no sea

la mis apropiada.

Alfredo Rocco dice que la hacienda (empresa mercantil),
juridicamente, "es el conjunto de biemes y servicios reu

. . - . 3
nidos y organizados para ejercer el comercio'. —E/

Mantilla Molina define a esta institucién como el ''com-

junto de cosas y derechos combinados para obtener u ofre

cer al pGblico bienes y servicios sistemdticamente y con

. . 20/
propésito de lucro".==

¥a vimos la bifurcacibn que hace Barrera Graf al distin-

guir empresa y hacienda, y creemos que la definicién de

Mantilla Molina reune los conceptos de las dos definicic

nes que nos de Barrera Graf, o sea tanto el concepto or-

38/ Rocco, Alfredo. Principios de Derecho Mercantil. Ed,
Revista de Derecho Privado, 10a. Edicidn, Italia 1981, No

64 Pag. 239.

207 Manti1la Molinag Boahertra R Oc e Aa 199 w2 o=



ganizacién al decir que el conjunto de cosas y derechos
deben estar combinados para el fin que sefiala, como el
concepto bienes y derechos y relaciones, por lo tanto -

nos adherimos a aquella definicién.

De acuerdo con nuestra legislacibn no es posible conce-
bir a la empresa mercantil como una persona, nil como un
patrimonio, ni como una organizacidén, ni como un nego-

cio juridico.

No es posible considerarla como una persona, ya que es

obvio que no es persona fisica, y persona moral tampoco
lo es pues el articulo 25 del Cédigo Civil, sefiala quie
nes son personas morales, y en ninguna parte se refiere
a la empresa mercantil, n’ ~on ese nombre ni con ningun
otro, y si se refiere@n su fraccién tercera a las socie
dades mercantiles, las cuales como mis adelante se veri,

pueden ser titulares de la empresa mercantil.

De esta manera queda establecido que-la empresa mercan-
til no es sujeto de derechos, v de acuerdo con la defi-
nicién que aceptemos de Mantilla Molina, la empresa mer

-

cantil ser4 objetc de dercchoe .

No podemos considerar a la empresa mercanti? >mo un pa

trimonio, va que el titular de la empress .uwcde ser ti-
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tular de otros bienes, que no formen parte de ésta y por
que la empresa mercantil puede scr enajenada como ya 1o
dijimos, de tal suerte que si se le considera un patrimo

nio, el tituiar de l1la misma se quedarfa sin patrimonio -

al enajenarla.

El patrimonio es un atributo de la personalidad, es de-
cir, toda persona tiene un patrimonio considerado éste -
como el conjunto de derechos y obligaciones de una perso
na apreciables en dinero, o la posibilidad de adquirir

los.

Considerar a la empresa mercantil como una organizacidn,
equivaldria a considerarla como algo. hueco, como una es-
tructura vaclia, ya que sin los bienes que la forman de na

da servirfa la organizacibn.

Tampoco podemcs considerar a la empresa mercantil como un

[
[
(=N

dico, ya que si bien ¢
mercantil realiza diversos megecios juridicos,’tanto con
sus trabajedores, como con su clientela y sus proveedores,
éstos 5o terceros con relacién a la empresa mercantil, -
1a cual no surge de un acuerdo de voluntades, sino de 1la

voluntad del titular de la misma.

Lo anterior no obsta para que el titular de la cmpresa -

tular de la empresa
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mercantil sea un comerciante colectivo que haya nacido de

la voluntad de varias personas, llamense socios o accio-

nistas.

Por las razones anteriormente expuestas consideramos que
la naturaleza juridica de 1la empresa mercintil es la de

una universalidad y en este caso debemos distinguir si -
se trata de una>univérsélidad de derecho o de una univer

salidad de hecho.

La diferencia que existe entre la universalidad de dere-
cho y la de hecho, estriba en que la de derecho existe -
como una consecuencia de la ley y se compone, tanto de -
bienes y derechos como de obligaciones, que solo pueden
hacerse efectivos sobre dichos bienes y derechos, mien-
tras que la universalidad de héého existe por la volun-
tad del hombre y no incluye obligaciones que solo puedan
‘hacerse efectivas sobre los bienes y derechos que compo-
nen la universalidad, ya que dichas obligaciones pueden
hacerse efec%ivas sobre otros bienes del titular segﬁn
lo dispuesto por el articulo 2964 que dice que el deudor
responde del cumplimiento de sus obligacidnes con todos

sus hienes.

La universalidad de hecho existe como tal, aunque la ley

reconozca su existencia, ya que no es lo mismo el ser re
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conocida por la ley que ser creada por §sta.

Vivante dice que la casa comercial (empresa mercantil),
es una mera universalidad de hecho, constitufdapor la vo
luntad del comerciante,ﬂg/ y Alfredo Rocco también la -

considera como una universalidad de cosas.ﬁl/

La ley reconcce la existencia de la empresa mercantil co
mo una universalidad de hecho, ya que como veremos, per-
mite que sea enajenada, embargada, dada en arrendamiento,

hipotecada, etc., pero siempre como unidad.

b) Breve mencibén a los Elementos de la Empresa Mercantil

Por otra parte los elementos que componen a la empresa -
mercantil son: la Hacienda Comercial, la clientela, el -
aviamiento, el nombre comeréial, las marcas, las paten-

tes, los avisos cqgerciales, los derechos de autor, las
mcrcahcias, las materias primas, la maquinaria, los nue-

bles Y.@NSETES. i
La Hacienda Comercial es el elemento patrimonial de la
empresa, desde luego no utilizamos el término patrimonio

en sentido jurfdico, ya quec como vimos, al carecer la eﬁ

presa de personalidad juridica, no puede ser titular de

ig/ Vivante, Cesar. Tratado de Derecho Meréantil, Vol{imen

111, Ed. Reus. Madrid 1963, No. 842, Pag. 5

41/ Rocco, Alfredo. Ob., Cit., No. 64, Pag, 235
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un patrimonio, mAs bien nos referimos a éste en sentido
econbémico, es decir, al conjunto de bienes de los cuales
dispone el empresario para poder desarrollar su activi-
dad tlucrativa, "lo que desde el punto de vista contable
se llama capital fijo o circulante (inmuebles, muébles,
mercancias, materias primas, patentes, derechos de autor,
marcas, nombre comercial, etc.). En una palabra, compren
de todo aquello que tiene un contenido econémico, conver-

tible en dinero".32/

La clientela, "esta constituida por las personas que, de
una manera habitual, se aprovisionan én el establecimien-
to de tal comerciante, debido a 1a calidad de sus produc-
tos, de su abundancia,‘de la moderacién de sus precios y
tambien de su presentacién y del trato amable del vende-

'dor".ﬁé/

El aviamiento es una cualidad de la hacienda, en este sen

tido Barrera Graf nos dice que "la tarea del empresario,

consiste en organizar los bienes de la hacienda en coordi
narlos convenientemente y adaptarlos a la finalidad de 1la
empresa. Su labor de formar con ellos un instrumento ap-
to y eficaz para que la ﬁegoclacién surja, prospere y se

imponga a sus competidores; el trabajo postcrior del em-

42/ Bauche Garcfia-Diego, Mario. La Empresa Editorial Po-

~7 rrua, México 1977, la. Edicién, Letra A, Pig. 35

43/ Hamonic, G. Cours de Droit Commercial, Huitiene Edition

7 Libraire General de Droit et de Jurisprodence, Paris
1862, No. 46, PAg. 43, citado por Bauche Garcia-Diego,
Mario. Ob.Cit. PAg. 38
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presario para mantener y perfeccionar esa organizaciénm,
atrayendoc una clientela creciente v obteniendo una mayot

utilidad, es 1o que se denomina aviamiento".éé/

El nombre comercial, es el signo distintivo de la empre-
sa, en nuestra legislacibnno existe ninguna exigencia -
para poder formarse este nombre, es decir, se puede for-
mar libremente, ya sea con vocablos relativos al 4drea co
mercial o industrial, comc por ejempio: Neveria Polo Nor
.te; o bien con nomuies de fanfasia como por ejemplo: La

Sirena, El Sjamante,’etc.ﬁél

El artfculoc 179 de la ley de invenciones y marcas nos di
ce que '""el nombre comercial y el derechozisu uso exclusi
vo estaré protegide sin nécesidad de_depésito o registro,
dentro de una zeocna geogréfica que abarque la ciientéia -
efectiva de la empresa o establecimiento industrial o co

mercial 2 que se aplique y tomando en cuenta la difusién

del nombre y la posibilidad de que su uso por un tercero

induzca a ervor. .z lcs consumidores™.

a

La marca es otro signo distintive de la empresa, Rodri-
guez vy Rodriguez nos dice que "esta es la sefial externa
que es usada por um comerciante para distinguir los pro-

ductos por &1 elaborados, vendidos o distribuidos, o

44/ Barrera Graf. Ob.Cit. No. 142 Pag. 227
45/ Bauche Garcfa-Diego, Mario. Ob.Cit. Letra E, Pég. 106



67. ®

los servicios que presta, de manera que el adquiriente
pueda cerciorarse de su procedencia y el comerciante -

quede a salvo de los defectos de 1la competencia desleal ;
rque le hicieren los que pretendiesen utilizare].presti-

gio y la solvencia de aquel, para colocar productes in-

feriores o no acreditados";ig/

El articulo 88 de la ley de Invenciones y Marcas, dice

."el derecho de uso exclusivo de una marca se obtiene me

diante su registro en la Secretarfa de Industria y Co-
mercio",l (Hoy Secretaria de Patrimonio y Fomento Indus

trial).

La patente, es el derecho exclusivo que tiene una perso -

na f151ca para explotar pos sf o por otros con su permi %

so, las 1nyenc1ones que éste_reallce. Este derecho se 4
adquiere mediante el privilegio (de patente) que otorgués:
el estado y su ejercicio estaré sujeto a las modalidades

-,

que dicte el interés pfiblico, segln lo establece el a¥t

culo 3° de la Ley de Invenciones y Marcas. -

El artfculo 4° de la Ley de Invenciones y Marcas nos di-
ce que hay dos clases de patentes, la primera es la que

se otorga por una invencién que sea nueva y la segunda,’

: : ..
aquella que constituya una mejora a otra (1nvonc16n), -

46/ Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. Curso de Derecho Mer
cantil, Tomo I, 12a. Ed1c16n Editorial Porria, Méx.
1976, No. 1 Pég. 425
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siempre y cuando sean el resultado de una actividad inven

tiva y susceptibles de aplicacidén industrial.

Los Avisos Comerciales; son otro signo distintivo de la
empresa, Rodriguez Rodriguez nos dice "1lamamos avisos co
merciales a cualquier combinacién de letras, dibujos o de
cualesquiera otro elemento que tengan sefialada originali-
dad y sirvan para distinguir fécilmente una negociacién o]
determinados productos de los demés de su especie".il/
Dérechos de autor, debido a la profundidad del tema y a -
Ya diversidad de criterios que se'han'formﬁlado en torno
a este derecho y ademés por no sér ésta una parte funda~
mental para la reallzac16n del presente trabajo, hemos -

con51der@do convenlente transcrlblr _parte de los estudios

" Tsig.en este sentido a realizado An;onlo de Ibarrola.

Nos dice este jurista que "la naturaleza del derecho de

autor ha sido muy cgntxévertida y que siguiendo a Valver

de ST

I.- Unos creen que es un verdadero derecho de Propiedad,
como Fichte, Hegel, Jﬁering, Zachariae, Wagner, de los -
cuales se desprende que ellos comprendian la propiedad -

que el autor tiene sobre su obra, consideréndola idéntica

47/ Rodrfguez Rodriguez, Joaquin. 0b.Cit. No. 1, Pég 422

FRe
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en naturaleza a la que toda persona tiene sobre un objeto

de su propiedad: un carruaje, un reloj'.

Esta teorfia nos dice Antonio de Ibarrola "no es aceptable-
la propledad es un derecho de utlllzar una cosa con exclu
sién de todos los demés y aqui, la producc16n de gn—autor

esta destinada, por su naturaleza miSma, a ser utilizada

por todo el mundo'.

El muﬁdq de 1la propiedad civil y el de la llamada propie-
dad intelectual son completamente distintos: el mundo de
las ideas tiende a expansionarse, a extenderse cada vez -
més. El deregho que asiste al autor es en primer lugar,
el de quevla obra no sea reproducida o imitada sin su con
" sentimiento. En estos dos derechos no podr§ fundarse_uﬁ

verdade;o derecho: de pr0piedaé.-

iI.- Otras personas creen que elrderecho de autor es un
derecho sobre¢ Bienes Materiales,.como Stobbe y Heurler-. ..
KohlLer héblanih:uh Inmaterialguterecht (derecho sobre big

nes inmateriales}: pero aqui tropésamos con el escollo de

la intima unién entre el producto espiritual y la forma -

de expresidn. .

III.~- Gierke y Careis dicen que es DERECHO DE PERSONALI-

DAD y no van desencaminados.
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IV.- Otros creen que es un MONOPOLIO otorgado por el Es
tado, como Roguin en un estudio magistral, Laband y Val-

La conclusién de Antonio de Ibarrola es la siguiente:

a) Es indiscutible el derecho que tiene el autor sobre -
sus obras e invenciones e inegable el que le asiste para
r@producirlgs, venderlas, multiplicarlas:ves una conse-
cuencia del défécho que tiene todo hombre sobre su pro-

"~ pia actividad.

b) Pero 1la esegcia que las legislaciones modernas recono-
cen!_esta en reservér al avptor el derecho de réproducir—
iaé'é imﬁoﬁen a todos el deber de NO,lMITARLOS: ésto no
¢és un DERECHO DE PROPIEDAD, es un vérdadgro MONOPOLIO de
derecho privado. La'sociedad tiende a copiar, a imitar

y el privilegip concedido al autor se lo impide“;iﬁ/

Las mercancias, las materids primas, la maquinaria en -
vna industriaj los muebles y enseres en un comercio, son

los ietementos: corporaleés de una empresa.

"Con excepcién de las mercancfas, no existe necesidad -

‘de estudiar el resto de los elementos, ya que todos sabe

48/ Ibarrola, Atonio de. Ob.Cit. No. 619, Pégs. 417, 419.
™ No. 624, Pag. 421



mos Gue sin materia prima no podrfia elaborarse un produc

te, gue una industria necesitade maguinariz asi sca la -
mhs rudimentaria; aue un establecimiento comercial re-
quiere de muebles y enseres, aunque sca una pequefia tien

. 4G
da de miscelanea' .-

Siguiendo a Rodrfguez Rodriguez, sostenemos que las mer-
cancias son cosas corporales muebles, lo cual se deduce
de las siguientes consideraciones.ig/

Las mercancias pueden ser trabajadas, elaboradas, es de-
cir, ser materia de una accién fisiqa del hombre sobre -
ellas, 1o que solo es factible si tienen peso, volimen y
tangibilidad; es decir, si son corporales. Segﬁn se des
prende de la fraccifn la. de? articuld 75 del Cédigo de

Comercio.

Las mercancias se consumen por las personas fisicas, co-
mo un medio de subsistencia, lo que supone de igual mane

ra que t

o

enen entidad fisica (artfculo 76 del Cédigo de

Comercio).

Estas pueden sufrir averias o dafios, pero sélo pueden su
frir este proceso las cosas fisicas (articulos 295 y 377

del Cédigo de Comercio).

49/ Bauche Garcia-Diego, Mario. Ob.Cit.No. 5, P4g. 196
50/ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob.Cit.No. 1, P4g. 448
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Las mercancias se pdsan y se miden, segin se desprende de

- : 4 ape s . :
la fraccibn primera del articulo 387 del Cbédigo de Comer~

cie, lo cual vuelve a suponer un

eatidad mate

1

-

iag meycancias son susceptibles de transporte

¥Yinalnmente

£isico, lo cwval implica su movilidad, va que estas pueden
ser objeto de tramsporte mercantil tal v como se despreﬂ;
de de la fraccidén primera del articulo 575 del Cédigo de
Comercio.

Con base a las anteriores consideraciones podemos resumit

que si las mercancias se elaboran, se consumen, se pesan,
miden y se transportan, es por ¢ue son cosas corporales -

muebles.

Es prudente hacer la aclaracién que por lo que respecta ;
al andlisis de todos los elementos due integranAla empre;
sa, no hemos hecho unkestudio profundo de cada uno de ;=
ellos, porgue consideramos nos desviariamos del objetivo

perseguido en el presente trabajo, incluso su estudio se-

ria materia de otra tesis.

- 4 .

En todo caso podriamos decir, estos elementos deben for--
mar una unidad aunque fisicamente se encuentren distantes
unos de otros, para constituir la universalidad de hecho

llamada empresa mercantil.
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¢) La Empresa Mercantil como objeto del Tréfico Juridico

Con el propdsito de poder determinar si efectivamente la
empresa mercantil puede ser objeto del trafico juridico,
es decir, si ésta es una cosa, un bien, y por tanto; so=-
bre ella puedan recaer negocios juridicos, haremos un --
breve anélisig siguiendo las ideas expueatas por algunos

autores.

En este sentido Rojina Villegas nos dice " la ley entien
de por bien todo aéuello éue pueda ser objeto de aproﬁig
cibn, v.gue desde el punto de vista econdmico, bien es -
todd aquello que pueda ser dtil al hombre, por tanto, =-
aquellos bienes que no puedan ser objeto de aproﬁiacién;
adn cugndo sean {tiles al hombre, no serin bienes desde

el punto de vista juridico'_ 5L/

Por su parte Cernates Ahumada nos dice que en el dere--
cho civil suelen distinguirse los conceptos de cosas ¥y
de bienes, Perowéua en la jerga mercantil es mis usual

el término cosa.

E1l mismo Cervantes Ahumada nos da el concepto de cosa -
juridica diciendc que por ésta ‘'entendemos toda entidad

de la realidad externa a los sujetos, due pueda ser ob-

51/ Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil
Tomo II Bienes, Derechos-Reales -y Sucesiones, Ed. Porrda
8a. Edicidén. México 1976, No. I, P4ag. 67
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jeto de derecho™. Y que '"por cosa juridica mercantil
(el calificativo jurfdica debe entenderse implicite en
la expresién cosa mercantil, cosa comercial o cosa del
comercio) entendemos toda cosa juridica que es objeto
del trifico comercial, o que es declarada mercantil, en

forma expresa, por 1ey".§2/

E1l C6digo Civil Vigente al tyatar los problemas jurfidi-
cos de las cosas recurre al coancepto de comercico. Asi
el articulo 747 dice "pueden ser objeto de apropia-

cibén todas las cosas que no esten excluidas del comer-

cio'; el artfculo 748 agrega "estén fuera del comer

cio por su naturaleza las que no pucden ser poscidas -

por algln individuo exclusivamente, y por disposicién -

de la ley, las que ella declara irreductibles a propie;

dad particular”.

A continuacibn mencionaremos diversas clases de cosas -
mercantiles, sin hacer una extensa clasificacibén de --

¢llas v solo nos rererimos a aquellos tipos de cosas -

que en la prélctica comercial tienen mayor relevancia.

En primer lugav haremos una ligera referencia a la clé-
sica distincidén entre cosas materiales ¢ immateriales,

o corpbreas e incorpbreas. Esta distincidy viene desde

52/ Cervantes Ahumada, RaGl., Derecho Mercantil, Ed. -

Herrero 4a. Edicibén, México 1982, No 1, Pag. 337
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el derecho romano, aunque cabe advertir que los romanos
11améban cosas incorporales sélo a los derechos. Antonio
de Ibarrola al traducir un texto de Gayo nos dicé: "co-
sas corporales son aquéllas que pueden tocarse, como los
fundos, las vestiduras, el oro... las incorporales son -
aquellas que no buedép tocarse,'yanﬁue son las jue con-
sisten en derechos, tales como la herencia, el usufructo,
las obligaciones...”.éé/ Cabe ademAs hacer mencién de -
que existen cosas incorporales que no son precisamenteé -

derechos, como el nombre comercial, las marcas, etc.

Las cosas pueden ser fungibles o no fungibles, en el co
mercio tieme mucha importancia la fungibilidad de las -
cosas. Son fungibles‘aquellas cosas que pueden ser sus
titufdas por otras de la -iisma naturaleza, es decir, de
la misma éspecie, célidai y cantidad, y son no fungibles
las cosas que no pueden ser, substitufdas por otras de -
la misma especie, calidad y cantidad.

"Es también muy usual en el derecho mercantil la distin-
cién entre cosas simples y cosas compuestas. Son sim-

ples, las que estan constitufdas por un todo homdégéneo -

como un caballo, un libro, w reloj, etc.; y son compues

tas las quec resultan de la ccnexién més o menos intimas -

de varias cosas simples, que son considerads  como compo

nentes de una unidad resultante.

53/ Ibarrola de Antonio. Ob.Cit. No. III, P4g. 73
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Entre las cosas compuestas destacan las universalidades -
de hecho, que son cosas autbébnomas, reunidas de tal manera
por su destino econémico, que pueden ser consideradas co-

mo una séla cosa"ﬁéﬁ/

De las anteriores consideraciones resulta que si la empre
sa mercantil es una universalidad de hecho como lo vimos
al analizar su naturaleza juridicé; que ésta es una cosa
compuesta la cual puede ser objeto de aprop1ac16n, que es
una cosa mercantll puesto que no esta excluida del comer-
cio, sino que su finalidad es,p?egisamenﬁe la realizacién
de fines comerciales; y ademés pueae ser poseida por un -
individuo exclusivamente en calidad de titular como vere-
mos, por tanto-es indudable gque sobre ella puedan recaer
négocios juridicos que tengan por objeto una cosa. De ‘es
ta manera la empresa mercantil puede ser enajenada como -
unidad, ya sea por medio de una compra-venta, una dona-

cibén o una permuta; a la enajenacidén de la empresa mercan

El articulo 2248 del Cédigo Civil dice que "habrd compra
venta cuando uno de los contratantes se obliga a transfe-
rir la propiedad de una cosa o de un derecho y el otro a
su vez se obliga a pagar por cllos un precio cierto y en

dinero'.

54/ Cervantes Ahumada, Ratl. Ob.Cit. No. 3, Pag. 340
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que forman un
sa compuesta, por légica podrd ser objeto o materia de

un contrato de compra-venta.

Lo mismo podemos decir con respecto a la permuta, que es
definida pér el artfculo 2327 del Cédigo Civil como "un
contrato por el cual cada uno de lwes contratntes se obli

ga a dar una cosa por otra'.

La empresa mercantil puede ser objeto de donacién ya que

el arcfculo 2332 del Cédigo Civil la define como "un cqg‘

trato por el cual una persona transfiere a otra, gratui-

tamente, una parte o la totalidad de sus bienes presentes

_En virtud de que la empresa mercantil se compone entre -
otras cosas de derechos de crédito, su enajenacidn com =
prende la transmisidén de dichos derechos, los cuales de-

berén ser transmitidés de acuerdo con lo que establece -

el Cédigo Civil para la cesién de derechos.

En este sentido el articulo 2030 del Cédigo Civil permi-

te al acreedor ceder su derecho a un tercero, sin consen
timiento, a menos que la cesidén este prohibida por la ley

se haya convenido en no hacerla o no la permita la natura

leza del derecho.
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La cesién de derechos debe notificarse al deudor, para -

que el cesionario pueda ejercer sus derechos contra aquel,
ya sea judicialmente, extrajudicialmente (ante dos testi-
gos) o ante mnotario, segﬁn lo establecido por el articulo

2036 del Cédigo Civil.

Cuando la cesibén es a titulo oneroso y se hace alzadamen-
te o en globo de la totalidad de ciertos derechos, el ce-
dente cumple con responder de la legitimidad del todo en
general; pero no esta ubligado al saneamiento de cada uha
de las-partes, salvo en el caso de eviccibén del todo o de

'a mayor parte, segln el artfculo 2046 del Cédigo Civil.

Si se tratara del caso de que la cesién se hiciere en for
ma gratuita, el‘érticulo 2050 del Codigo Civil libera al
cedente de toda responsabilidad, tanto por la existencia

del crédito, como por la solvencia del deudor.

La transmisién de derechos consignados en titulos de cré-
dito, se har4 transmitiendo el titulo, mismo de conformi-
dad con 1¢ dispuesto por los articulos 5y 18 de la Ley -

General de Titulos y Opéfaciones de Créditos.

La en@jenacién de la empresa mercantil se dificulta cuan-
‘do"se deben transmitir derechos derivados de contratos de

arrendamiento por parte del arrendatario, ya que el arti-
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culo 2480 del Codigo Civil prohibe a éste subarrendar la
cosa arrendada en todo o en parte y ceder sus derechos -

sin consentimiento del arrendador.

Este problema se hace aun mayor cuando el bien arrendado
es el local en donde se encuentra instalada la empresa -
mercantil, ya que si esta empresa cambia de ubicacién se
perderia parte de la clientela que estd acostumbrada a -
acudir a ese lugar en busca de sus bienes o servicios, -
ademas de muchos otros inconvenientes que traerfa la mo-
vilizacibén de los bienes que la integran, por 1o que en

estos casos se tendrd que obtener la autorizacién del -
arrendador para ceder los derechos por parte del arrenda

tario.

La cesién de deudas debe hacerse con el consentimiento -
de los acreedores respectivos, de acuerdo con el articu-
lo 2051 del C6édigo Civil, el cual establece que para que
haya substitucién de deudor es necesario que el acreedor

consienta expresa o técitamente.

Es conveniente que al enajenarse la empresa mercantil se
pacte una prohibicién de competencia por parte del enaje
nante, para que la transmisidén de la clientela no sea -
ilusoria aunque si no se pacta, se puede interpretar que

existe tal prohibicién de acuerdo con el articulo 1796 -
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del C8digo Civil que dice que "desde que se perfeccionan
ios contratos, obligan a los contratantes no séio al cum

plimiento de lo expresamente pactado, sino tambien a las
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buena fe, al uso o a la ley".

La empresa mercantil es susceptible de darse en arrenda-
miento, ya que seglin el artfculo 2398 del Cédigo Civil -~
"hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes se
obligan reciprocamente, una, a cenceder el uso o goce -
temporal de una cosa y la otra, a pagar por es¢ uso ¢ go
ce un precio cierto" y segln el artfculo 2400 del mismo

cbédigo, "son susceptibles de arrendamiento todos los bie
nes que pueden usarse sin consumirse, excepto aguellos -
que la ley prohibe arrendar y los derechos estrictamente

personales".

El embargo de la empresa mercantil como unidad est4 pre-
visto en la fraccién VII del articulo 544 del C6digo de
Procedimientos Civiles, que exceptua de embargo los efec
tos, maquinaria, instrumentos propios para el fomento y
giro de las empresas mercantiles, en cuanto fueren nece-
sarios para su servicio y movimiento, pero esta fraccién
sefiala que previo el dictémen del perito nombrado por el
juez, podrdn ser intervenidos juntamente con la empresa

a que esten destinados.
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La empresa mercantil se puede transmitir por herencia, y
el articulo 1772 del Cédigo Civil, sefiala que cuando el
autor de 1la sucesién no dispuso como deberian repartirse
sus bienes y entre ellos se encuentra una empresa mercan
til, que forma una unidad, se aplicaré de ser posible al
heredero que sea éomer;iante, si lo hay.

La empresa mercantil puede ser objeto de garantia hipote
caria, como se veré en el siguiente capitulo, por ser el

tema central de este trabajo.

d) E1 Titular de la FEnipresa Mercantil

La empresa mercantil por ser una universalidad de hecho,
es decir una cosa compuesté, que puede ser objeto de tré
fico juridico, como lo vimos en el inciso anterior, debe
r4 tener por 1l6gica una persona que sea su titular quien
a su vez pueda realizar todos los megocios, tanto los inhe

rentes al funcionamiento mismo de la empresa mercantil, -

cuanto aquellos que tengan por objeto a ésta,

En virtud de que sélo las personas son sujetos de derecho,
tendri que ser umna o varias personas quien o quienes sean
titulares de la empresa mercantil, habiendo, en el caso -

de ser varias personas, copropiedad de ella.
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En el derecho se distinguen las personas fisica de las mo
rales, de tal manera que existe la persona juridica indi-

vidual y las personas juridicas colectivas.

E1l hombre constituye la persona fisica, también 1lamada -
persona juridica individual, los entes creados por el de-
recho son las personas morales o ideales, a quienes tam-

bién se llama personas juridicas colectivas.

Con base en lo anterior, el titular de la empresa mercan-
til podr4 ser, tanto una persona fisica o un grupo de per
sonas fisicas o juridicas,como una persona moral a las -

cuales se les denomina empresarios.

Bauche Garcia-Diego nos dice que de las personas que pue-
den ser titulares de la empresa mercantil podemos enmar-
carlas en dos clases que son el empresario individual y

colectivo.

El cmpresario individual, es el comerciante, al que se re
fiere la fraccién I del artficulo 3° del Cédigo de Comer-
cio y al empresario colectivo lo constituyen todas las so
ciedades mercantiles, a las que se refiere la fraccién II
del mismo art{culo 3°. y que estédn regidas por la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles, de las cuales sélo men-

cionaremos las modalidades bajo las que éstas pueden exis
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tir y que son: Sociedad en nombre colectivo; Sociedad en
comandita simple; Sociedad de responsabilidad 1imitada; -
Sociedad anénima; Sociedad en comandita por acciones y -
por Gltimo la Sociedad cooperativa, la cual se rige por -

su propia legislacién.éé/

Siguiendo a Barrera Graf, sostenemos que la persona £isi-

ca'y la moral se distinguen, en su calidad de empresario,
en que, mientras el ejercicio de la actividad en la nego-
“ciacibn y la actividad misma de la empresa, conétituyen un
hecho respecto al empresario individual, estas actividades
son en cambio, 1a finalidad o causa de los emﬁresarios co-

1ectivos.§§/

Por otra parte el titular de 1a empreééiﬁercantil puede -
ser un incapacitado seg(in se desprende del articulo 556 -
del Cédigo Civii que a la Yetra-dice que "si el padre o la

madre del menor ejercian alglin comercio o industria, el -

juez, con informe de dos peritos, decidir4 si ha de conti

nuar o0 no la negociacién, a no ser que los padres hubieren
dispuesto algo sobre este punto, en cuyo caso se respetard
su voluntdd, ‘en cuanto no ofrezca grave inconveniente, a -

juicio del juez".

A este caso en especlial, es decir, acerca de los menores -

. 55/ Bauche Garcfa-Diego, Mario. Ob.Cit. Letra A, P4g. 178
56/ Barrera Grag, Jorge. Ob.Cit. No. 125 P4g. 206.
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de edad quienes sblo podrdn actuar a través de sus repre

sentantes, es al que hicimos referencia cuando hablamos

=

e la capacidad como un requisito de validez, en el capi-

tulo segundo de este trabajo.

En este sentido hemos considerado conveniente seguir 1las
ideas de Rodrfguez Rodrfguez, ya que sentimos que expone
el problema con un profundo sentido humano. Nos dice es-
te_autor'Que el derecho protege é los menores de edad de
su inexperiencia y es por esta razéh, por 1a:que no les -
permite actuar en’eél mundo del derecho hasta no cumplir -
su-mayoria de edad, en 1la cﬁal se supone que han adquiri-
do la necesaria'maﬁurez que les permite obrar con conoci-
niento de céﬁsa y plena responsab&liaad,y en tanto no se
cumpla eéa easad, la ley atribyye 1afpfotecci§ndeklos meno
res a sus padres, y es por ‘eso que la patria potestad més
que un derecho es una obligacién, consiste en velar por -
la formacién espiritual y fisica y por el patrimonio de -
jos menores. A falta de ios padres; se maﬁtiene ia pro-

€ sus

s

teccién de los menores, confiando su custodia y la

bienes a los tutores y curadores.

Prosigue diciendo que de todos modos se comprende el abis
mo que hay entre el ciudado natural exponténeo y atentisi
mo de los padres y el reflexivo, legal-y artificial de -

1os tutores y por ello se contempla con desconfianza su -
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actuacién obligando a que con los bienes del menor, sélo
se realicen inversiones seguras, sefialando que el articu
lo 557 del C6édigo Civil disponga que el dinero de los me
nores sea invertido por el tutor, desde que se hubieren

reunido § 2,000.00 sobre segura hipoteca; que el articu-
lo 561 prohiba a los tutores la enajenacién de muebles e
inmuebles; y que el articulo 564 del mismo ordenamiento,
- obligue a seguir un complicado procedimiento para enaje-
nar, gravar o hipotecar bienes que pertenezcan a incapa-
citados. Y que en res(men es notoria la desconfianza -
con que el legisiador ha contemplado la actuacién de los

tutores —5-'—7—/

Sin embargo resulta evidente. que si por un lado el legis
lador contempla con desconfianza la actuacién de los tu-
tores por otro, resulta injusta una rigida prohibicién -
de ejercicio a nombre de los menores, ya que como vimos,
éstos pueden heredar de sus padres una empresa mercantil
en marcha, la cual desde luego puede tener un valor muy

superior al que pueda obtenerse de su venta, la cual ne-
cesitard por 1l6gica del otorgamiento de créditos para su
buena marcha e incluso para incrementar sus Tecursos y -
un largo procedimiento para la obtencién de éstos podria

acarrear el menoscabo de la empresa mercantil.

57/ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob.Cit. Letva A, Pégs.
38 y 39.
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Concluyendo con el caso de los menores de edad, el Cédigo
Civil en su articulo 528, fraccién IV, dispone que el tu-
tor deberd otorgar garantiaxpara asegurar su manejo, que

consista en hipoteca o prenda y en su caso fianza, por el
veinte por ciento del importe de las mercancias y demés -
efectos muebles calculados por los libros, si estén bien

llevados en debida forma,o a juicio de peritos, que compon

gan la empresa mercantil.

Por Giltimo la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos pre-

vee para el caso de quiebra del titular de la empresa mer

()Y

118
<

qa sta sea vend
y Yu Sta s¢a cnc

I de su articulo 204, y para el caso de suspensién de pa-
gos del titular, el articulo 410 de esa ley, establece -
que el deudor (titular de la empresa), conserva la adminis

tracién de los bienes, y continuard las operaciones ordina

rias de la empresa bajo la vigilancia del sindico.
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CAPITULO IV

LA EMPRESA MERCANTIL COMO OBJETO DE GARANTIA HIPOTECARIA

a) Notas Distintivas -de esta Hipoteca

Como a la hipoteca en nuestro. derecho vigente, la estudia-
mos en el capitulo segundo de este trabajo, en este capfitu
lo cuarto estudiaremos aquellas notas distintivas de la hi
poteca que tenga por objeto a una empresa mercantil, res-

pecto de la hipoteca en general.

La hipoteca que tenga por objeto a una empresa mercantil,
se podré constituir de igual forma que las demas hipotecas,
es decir, ya sea por medio de un contrato, a través de un
‘testamento, por declaracién unilateral de 1a voluntad y -

por disposicibén de 1la ley.

La hipcoteca a que nos hemos venido refiriendo en este capé.
tulo es una hipoteca de carécter mobiliarioc, es decir, que

recae foriosamente sobre bienes muebles, sin que ésto obste
para que dentro de la garantia queden comprendidos uno o va

rios bienes inmuebles.

Consideramos que la naturaleza juridica de esta clase de -

hipoteca es la de una hipoteca mercantil, en virtud de que
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siempre deberd ser constituida por un sujeto wmercantil pa
ra que tenga este caricter, y ademds porque el objeto de
dicha hipoteca es una cosa mercantil.

Para que se pueda dar esta clase de hipoteca seré necesa-
rio que quede gravada la empresa mercanitl como unidad, -
ya que si se hipotecara aisladamente alguno de los bienes
que integran esa unidad estaremos frente aotraclase de -
hipoteca, la cual deberé tratarse como corresponda a su -

propia naturaleza.

En virtud de que el C6digo de Comercio no regula el con-
trato de hipoteca, las hipotecas mercantiles quedarén re-

guladas por el Cédigo Civil.

El artfculo segufido del C6digo de Comercio nos sefiala que-

serd la legislacién comln la que se aplique supletoriamen

te a la legislacién mercantil.

En cuanto a los elementos del contrato de hipoteca sobre
una empresa mercantil, &éstos serin los mismos que en cual
quier centrato de hipeoteca, es decir, los elementos perso

nales, reales y formales.

Los elementds personales son por una parte el acreedor hi

potecario, que es la persona en favor de quien se consti-
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tuye el gravamen y por la otra el constituyente de la hi-
poteca que puede ser el mismo deudor o un tercero. EI1 -
constituyente de la hipoteca debera ser el titular de la
empresa mercantil, es decir, el propietario de esa cosa -

compuesta o universalidad de hecho que hemos 1lamado em-

presa mercantil.

El elemento real serid la empresa mercantil, considerando
a 8sta como una unidad.. Dentro de los bienes que inte-
gran la empresa mercantil puede haber bienes inmuebles, y
de esta manera quedarin gravados junto con la unidad de -

que forman parte.

" En virtud de que el titular de la empresa mercantil mate-
ria de la hipoteca, puede ser propietario de otros bienes,
se debe levantar un inventario de los que forman parte de
la empresa mercantil, y aun puede pactarse que determina-

do o determinados bienes integrantes de ésta, no queden -

afectos a la hipoteca.

Puede también pactarse al momento de constituirse la hipo
teca, 0 en un momento posterior, una. limitacidn en cuanto
a la responsabilidad del deudor, consistente en que éste
responda solamente con la empresa mercantil, afectg dicho
gravamen y no con el resto de sus bienes, los cuales que-
darian a salvo de los riesgos que entrafia el manejo de una

empresa mercantil, S
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Al tratar lo relativo a los contratos de garantia, dice
S4nchez Medal que la prenda y 1a hipoteca, al igual que
el fideicomiso, pueden mediante pacto expreso al momento
de su constitucibn o de su modificacién, utilizarse por
las partes para que produzcan un efecto especial en bene-
ficio del deudor a fin de limitar o contraer su responsa-
bilidad en un determinado crédito o relacidén juridica, so
lamente al bien concreto afectado con la prenda, la hipo-
teca o el fideicomiso en cuestiﬁn y por tanto de excluir
de dicha responsabilidad el resto de los bienes del mismov
deudor con respecto al crédito o relacién jurfdica de que

se trata.

Con esta singular finalidad pueden convenir vélidamante

el acreeaor y el deudor, en el acto de constituirse la ga
rantfa real o merced a una modificacién posterior, que el
deudor responde dc un determinado crédito o relacibén juri

dica (por ejemplo, el desempefio de un albaceazgo, la ac-

tuaciédn de un mandatario o de un distribuidor, la vigencia )

de un arrendamiento, de un suministro o de una fianza, etc)
con la totalidad de sus bienes ecn los términos més amplios
del articulo 2964 del Cédigo Civil, sino dnicamente con el
bien particular que haya sidoc gravade con la prenda, con

la hipoteca o con el fideicomiso en cuestifm, de tal suer-
te que si ese bien resultara a la postre insuficiente para

cubrir el crédito o créditos de referencia, no podria el -
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acreedor ir en contra de los demas bienes del patrimonio

del deudor.

Esta 1imitacién permitida a la responsabilidad del deudor
mediante el uso de la garantfia real, entrafia una excep-

cibn vilida a la regla general de que un acreeddrycon ga-
rantia real tiene dos acciones para el cobro dé su crédi—
to, a saber: la accién real prendaria o hipotecaria o la
ejecucién del fideicomiso por la fiduciaria precisamente
isobre el bien afeéto en gafantia & enderezada directamen-
te en contra del poseedor o detentador del mismo, y la -
accién personal en contra del deudor y con el alcance del
citado articulo 2964 del C6édigo Civil sobre todos los bie

“nes del mismo.

Es més segln d;cha'regla general y salvo la excepcibén an-
tes prevista, cuando una vez ejercida la accidén real apa-
rece que el bien gravado no alcanz§ para satisfacer com -
su producto el pago total del crédito o] créditos garanti-
zados con el mismo, puede el acreedor insatisfecho obte-

ner la ampliacibén de la ejecucidén a los demés bienes del

deudor con arreglo al citado articulo 2964 si es que la -
accién real se ejercitd contra el mismo deudor como poseé
dor del bien gravado; o intentar después de esa accién -
real ejercitada contra el tercero poseedor, una accién -

personal complementaria en contra del deudor para lograr
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la satisfaccién fintegra de su crédito, sin que esta nueva
o posterior accién se tenga por extinguida por virtud de
la caducidad prevista en el articulo 31 del Cédigo de Pro
cedimientos Civiles, porque se trataria de la especie de
acciones con distintas causas yvcontra diferentes perso-

nas .Eg-/

Una excepcién a la regla general que establece el mencio-
nado grtiéulo 2964 del Cédigo Civil, se encuentra estable
cida en ellarticulo 154 de la Ley de Névegacién-y Comér—
éidgMaritimos que dice que la responsabilidad del naviero
se limitari a ia fortuna de mar qué éonstituya un buque,
0 sea el buque con 5us_rertenencias y accesorios, en los
’siguientes casos: 1la ;esyonsabilidad del capitan o de 1la
tripulaciéﬁ por'daﬁbé causados al tercero durante la nave
gacibn; dafios causados airéargamento; obligaciones deriﬁg
das del contrato de fletamentb; obligacién de movilizar -
un buque naufragado; gastos de salvamento; contribucién a
las averias gruesas o'comunes; obligaciones contraidas’ -
por el capitan para la conservacién del buque o la prose-
scucibn del viaje; y en general, toda obligacién derivada
directamente del proceso de la navegacifén. Esta limita-
cibén se debe a los grandes riesgos que implica la opera-

“¢ién de 1la empresa maritima.

Los elementos formales son el escrito privado, firmado -

58/ Sénchez Medal, Ramén. Ob.Cit. No. 246 Bis, Pags. 384

D N o



por los contratantes ante dos testigos cuando Ta obligacidn
garantizada no exceda de treinta miil pesos; el escrito pri-
vado deberd ser ratificado en forma judicial o administra -
tive, para que pueda registrarse. Cuando la obligacidn ga-
rantizada es superior a treinta mil pesos, deberd constar -

el contrato en escritura piblica.

Para que el contrato surta efectos en perjuicio de terce --
ros, deberd inscribirse en el Registro de Comercio del do -
micilio del titular de Ta empresa mercantil, y cuando den -
tro de la garantia queden comprendidos uno o mis inmuebles,

deberd inscribirse ademds en el Registro Piblico de 1a Pro-

piedad correspondiente a los inmuebles, con fundamento en

los articulos 26 del Cdodigo de Comercio, 2925 y 3007 del

Cédigo Civil.

ET contrato tiene como efectos el nacimiento del derecho

real de hipoteca, con las caracteristicas mencionadas en -

el capitulo segundo de este trabajo.

H

Cuando el crédito garantizado sea de habilitacidn o avio,
la formalidad requerida para si validez es menor, atento a
lo dispuesto por la fraccidn tercera del articulo 326 de -

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, pues -

en estos casos bastard el escrito privado firmado por tri

plicado ante dos testigos, y se ratificaran ante el encar
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gado del Registro PGblico que corresponda, seglin si se in-

- LR I amrisees 4
ciluyen biemnes inmuebles ¢ n¢ en la garantia.

b) Apiicacibn Prictica

Por 1o que se*refiere a la mayor aplicacién dé esta clase
de hipoteca, 1awLey General de Instituciones de Crédito vy
Organizaciénes Auxiliares, autoriza a esas instituciones

a recibir este tipo de hipoteca como garantia en sus ope-

raciones en sus articﬁlos 26, 124 y 125.

Joaquin Rodrfguez Rodriguez, nos dice al comentar estos -

_ preceptos que las hipotecas que se constituyan a favor de

las sociedades financieras sobre la unidad completa de una

empresa fabril o mercantil a que se refiere la fraccibén X

¢cl artfculo 26 de la Ley de Instituciones de Crédito y -

Organizaciones Auxiliares, deberfn comprender la conce-

sién o concesiones respectivas, en su caso, todos los ele-

mentos materiales, muebles o inmuebles afectos a la explo-

taciéa, considerados en su unidad; y ademis podré compren-
der e! dinero en caja de la explotacibn corriente y los -
créditos a favor de la empresa nacidos directamente de sus
opcraciones, sin necesidad del consentimiento del deudor -

salvo pacto en contrario.

Continua diciendo este autor que la referida hipoteca po-
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dré constituirse, en segundo lugar, de acuerdo con el pé-
rrafo segundo del citado artfculo 124, si el importe de -
los rendimientos netos de la explotacibén, libres de toda
otra carga, alcanza para cubrir los intereses y amortiza-
ciones del préstamo. {(Debe entenderse por supuasto del -

préstamo garantizado con dicha hipoteca).

Las hipotecas a que se refiere éste articulo deberédn ser
inscritas claramente en el Registro de la Propiedad del

lugar o lugareéyen que estén ubicados los bienesgég/

Barrera Graf comenta tambiém esta clase de garantfa y re-
salta la importancia del articulo 124 de la mencionada -
‘Ley-que regula la hipeteca constituida sobre "la hacienda
de una empresa", tanto por la considefacién unitaria del

elemento patrimonial come por la referencia a alguno de -
los elementos de ésté, que segﬁn el articulo citado, que-

dan comprendidos en la garantia.ﬁq/

En la préctica son las institucjones hoy nacienales de -
crédito, quienes mas frecuentemente hacen uso de esta ga-
rantia y'para evitar al hacetr efective la hipoteca, y en
trar al manejo de la empresa mercantil, con todas sus --
eventualidades (principalmente laborales), ademés de la -

hipoteca sobre la unidad de la empresa, constituyen prenda

59/ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob.Cit. Tomo II No. 30,
Phg. 271 :
507/ Rarrera Crat TJoroce. Oh Ci+ No. 105 Pasc. 162
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sobre los bienes muebles que la integran e hipoteca sobre
los bienes inmuebles; en estos casos la prenda queda en -
poder del deudor en los términos del articulo 329 de 1la -

Ley General de Tfitulos y Operaciones de Crédito.

‘Por su parte la Ley de Vias Generales de Comunicacién, ‘au
toriza en sus articulos 92 y 93, la constitucién de hipo-
tecas sobre todas las lineas y vehiculos, embarcaciones y
demis bienes que formen el sistemé de la empresa, o sobre
ufia parte de sus sistemas, y menciona que, salvo pacto en
¢contrario, la hipoteca comprénde la concesibn; la‘via de
comunicacién o medio de transporte, con todas. sus depen-

~dencias, accesorios y, en general, todo 1o que le pertenez
éa; el material fijo y movil emﬁieaﬂn en. la construccibn y
explotacién, reparacibn, renovacibn y conservacién de la -

via de comunicacifn o del medio de transporte y sus depen-

dencias; y 16s capitales enterados por la empresa para la

explotacibn y administracién de la via de comunicacidn o
medio -de transporte, el dinerc de caja de-la explotacibn ————-
corriente, los créditos nacidos directamente de la explota

-

cién v los derechos otorgados a la empresa por terceros.

Consideramos que ademés de 1os elementos mencicnados, la
hipoteca sobre una empresa mercantil, deberﬁ comprender to
“de: cuanto eénumeran los artfculos 2896 y 2897 del Cédigo Ci

vil, al igual que cualquier tipo de hipoteca, es decir, se
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ampliarid a las accesiomes naturales de los inmuebles si
es que la empresa cuenta con éstos, a las mejoras que se
hagan, tanto a la misma empresa mercantil como a cualquie
ra de los bienes que formen parte de ella, a los nuevos'-
edificios e instalaciones que construya, a los muebles -
que en lo sucesivo se inmobilicen o llegaran a inmovili-
zarse y en general todo bien que en lo futuro llegue a -

formar parte integrante de la empresa mercantil.

Salvo pacto en contrario, nos dice el articulo 2897 del -
Cédigo Civil, la hipoteca no comprenderé los frutos indus
triales de la empresa mercantil, siempre que estos frutos,
se hayan producido antes de que el acreedor exija el pago
de su crédito; de igual forma no comprenderé, salvo pacto
en contrario, las rentas vencidas y no satisfechas, al -
tiempo de exigirse el cumplimiénto de la obligacién garan

tizada.

Al igual que en 1los casos de compra-venta de la empresa -
mercantil, traténdcse de la hipoteca, sobre ésta surge el
problema de 1la constitucién del gravamen sobre los dere-

chos derivados de contratos de arrendamiento, ya que como
antes se dijo, los derechos del arrendatario no se pueden
ceder sin consentimiento del arrendador, por lo que seri -
necesario que el arrendador otorgue su consentimiento pa-

. . T .
ra la constitucién del gravamen, sobre todo cuando el bien
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obligado a dar a dicho interventor las facilidades necesa

rias para que éste cumpla su funcién.

c¢) Crfticas en Torno a esta Figura

Rodrigo Urfa, considera que la hipoteca de establecimiento

mercantil es Ja mas interesante de las hipotecas mobilia-
rias, y al comentar los articulos 19 a 35 de la Ley de Hi
poteca Mobiliaria Espafiola, dice que esta hipoteca no su-
jeta “rdos los bienes integrantes del establecimiento, si
no aquellos elementos patrimoniales suceptibles de ofrecer
garantfa real, con excepcibn en cualquier caso de los ele-
mento. inmateriales (organizacibén, clientela, etc.), de -

muy dificil o imposible sujecién a las normas de una hipo

teca.ﬂ/

Consideramos segﬁﬁilo expuesto en el capitulo anterior que
tos elementos inmateriales que seflala Rodrigo Uria, si que
dan sujetos a la hipoteca, ya que no se les grava aislada-
mente, sino como parte de la universalidad constitufda por

la cmpresa mercantil.

El jurista espafiol Joaquin Garriguez sefiala como inconve-
niente de la prenda de la empresa que, si el comerciante -
ha de desprenderse de la direccifén de su negocio, corre el

61/ Uria, Rodrigo. Derecho Mercantil, Ed. Imprenta Aguirre

lla, Edicidn, Espana 1976, No. 730. Pag. 677
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riesgo de ponerlo en manos de una persona inepta que arrui
ne la explotacién, aparte de que privado el deudor de la -
fuente de ingresos quec es la empresa en sus manos, quizi -
no pueda restituir el capital prestadq. Si se resuelve la
anterior dificultad admitiendo que la empresa siga en po-
der de su titular, aunque gravada por el derecho de prenda,
se presenta otra muy importante: los terceros resultarfan
perjudicados por la existencia de un gravamen sobre la em-
presa, imposible de reconocer pos signos visibles al fal-
tar el dato externo del paso de la posesibén al acreedor -

prendario o de un tercero.

Continfia Joaquin Garriguez diciendo quc cstas dificultades
s¢ resolverian construyendo la prenda de la empresa como -
derecho de garantfa sobre una uhiversalidad, similar al de
recho de hipoteca, mezcla de hipoteca mobiliaria y prenda

sin pérdida de posesién, que se compensase con la inscrip-

cién del derecho real en un registro ad—hoc,éz/

El mercantilista italiano Lorenzo Mossa, analiz

Av]

2

f

de la empresa mercantil como medio de garantfia y en virtud
de que la prenda implica la desposesién, sugiere como solu

cibn que la desposesibén sea simbblica y que el gravamen se

inscriba en un registro de comercio.gé/

62/ Garriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil. Espafa
1979 Séptima edicidn, Tomo I No. 3 Pdg. 201 Ed. Porria.
63/ Mossa., Lorenzo, Derecho Mercantil, Argentina 1940, No. 12

Pig. 82. Ed. UTEHA.

la prenda -
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Pensamos que la solucién mas adecuada para lo que apunta
Lorenzo Mossa, es la hipoteca sobre la empresa mercantil,
ya que como toda hipoteca, no implica la desposesién, y de
esta manera no es necesario forzar otras instituciones que

tienen otras caracteristicas y otra utilidad.

Por 1lo que se refiere a la prenda y a la hipoteca como me
dios de garantia, encontramos que ambas figuras son dere-
chos reales, accesorios, para garantizar una obligacién,

que otorgan al titular o acreedor las acéiones_persecuto—

rias, de venta y de preferencia en el pago.

Pero sin embargo es importante tratar de diferenciarias.
‘MHasta antes del Cédigo Vigente se pueden diferencias des-

de dos puntc= de vista, en el primer caso la prenda recaia

sobre muebles enajenables, las dos formas podia referirse

a bienes corpdreos o incorpéreos.

En el Cédigo Civil Vigente, las anteriores diferencias ya

no son iguales, en virtud de que la hipoteca puede recaer
sobre muebles o inmuebles, y la prenda s6lo puede recaer
sobre ‘muebles, de tal manera que tenemos que diferenciaxr
la hipoteca de muebies, de la urenda de mucbles; en el ca
so de la hipoteca de bienes muebles, el constituyente no
hace entrega de la cosa, como sucede en la prenda, en la

cual, se debe hacer entrega de la cosa, ya sca rcal o ju-
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ridicamente, lo que significa una diferencia importantisi
ma para el caso en que tenga como objeto de garantia una

empresa mercantil.

Al dar nacimiento al derecho real de hipoteca, la hipote-
ca sobre una empresa meréantil, resulta un medio idéneo -
de garantfa, cuya utilizacién no est4 restringida a las -
instituciones de crédito en exclusiva, ya que cualquier -
persona en ejercicio de la libertad de contratar y de la
libertad contractual puede celebrar esta clase de contra-
tos o realizar otras operaciones garantizadas de esta ma-
nera. Las libertades mencionadas se encuentran consagra-

das en los artficulos 1858 y 1839 del Cédigo Civil.

La utilidad de 1la hipotecaksobre una empresa mercantil y

los beneficios que se derivan de esta figura, podemos sin
tetizarlos al mencionar que como toda hipoteca, otorga al
acreedor los derechos de persecucién y preferencia en el

pago, y permite al deudor hipotecario afectar en garantia
su empresa, sin detener la marcha de ésta, y asi estar en
posibilidades de cumplir, con mayor facilidad, con el pa-

go de la obligacibn garantizada.
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CONCLUSIONES

.i. La hipoteca es una forma de garantfa y no un contrato,
la cual es el resultado del proceso evolutivo de otras ins

tituciones desde un punto de vista histérico.

" 2. La hipoteca en nuestro deérecho vigente, no sélo se pue=
de constituir sobre bienes inmuebles, sino también sobre -

bienes muebles.

3+ La hipoteca en nuestro derecho se rige por los princi-

pios de especialidad, indivisivilidad 'y publicidad.

4. La empresa mercantil es una universalidad de hecho y co

mo tal estd recomocida por la ley.

5. La empresa mercantil como objeto de derecho, puede ser

enajenada, dada en arrendamiento, embargada, hipoteca, etc.

6. La hipoteca sobre una empresa mercantil debe constituir

se considerando a la empresa como unidad.

7. La hipoteca sobre una empresa mercantil, al igual que -
cualquier otra hipoteca, comprénderd ademis todos aquellos

bienés que en lo futtro 11egueﬂ a integrar dicha unidad.

8. El titular de la empresa mercantil, es el constituyente
de l1la hipoteca sobre la misma, y puede ser una o varias- -

personas fisicas o morales.



9. Al constituirse la hipoteca o con posterioridad, puede
pactarse que el constituyente de la misma, s6lo responda
del cumplimiento de la obligacibn principal, con el bien
gravado y no con la totalidad de los bienes que formen -

parte de su patrimonio.

10. La hipoteca sobre una empresa mercantil, puede consti-
tuirse en favor de cualquier persona y no solamente en fa

vor de instituciones de crédito.

11. La hipoteca sobre una empresa mercantil, es una insti-
tucidn necesaria y ofrece la ventaja de no desposeer al -
deudor, lo ctial no se obtendria por medio de otras figuras

comn la prenda.
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California 1870.
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California 1884.

Civil del Distrito Federal de 1928.
de Comercio.
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Vias Generales de Comunicacidn.

Auxiliares.

General de Sociedades Mercantiles.

General de Titulos—y Operaciones de Cré&dito.

para Promover la Inversifn Mexicana y Regular Ta Ex-

tranjera.

sobre el Contrato de Seguro.

sobre Preopiedad Industrial, Transferencia de Tecnolo

¢iz e Inversiones Extranjeras.
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