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CARITULD H

ANTECEDENTES

La insercitn de este capitulo tiene por objesto observar
el desarrollp histérico de las manifestaciones crediticias gue
han desambocado en instituciones, buscando con ello conocer, &i
no con exactitud, s{ con grandes rasqos de veracidad su huella

histérica.

a) Roma

Para la comprensidn del desarrollo del crédito en asta
etapa debemos partir, como lo sefalan distintsos autores vy
estudiozos del Derecho Romano, de las obligreciones, las cuales
se dividen, como lo menciona Gaya, en el ius quod ad persaonas
pertinsnt (derecho perteneciente a las persanas) y en el ius
quod ad res pertinent (derecho perteneciente a las cosag) (1,
dicho de otro moda, derschos reales y derechos personales;
dentro de estos dltimos debemos incorporar los  derechos de
crédito,
En esﬁe orden de ideas pasamos inmediatamente al andlisis de la
que e85 la obligacidn en si, gue dentra de las instituciones,
Justinians las define camo “un lazo de derecho gque nos
constrife en la necesidad de pagar alguna cosa conforme &l

derecho de nuestra cludad". Dentra del Derecha Romana, la

(i) Petit Eugénej Tratado de Derecho Romano; pag. I13
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obligacién ha sido la fuente directa de todo derecho, tanto asi
que la perfeccionaron como institucién y ésta en si, se apega a
cualquier pueblo, educacién, sociedad, etc., las cuales, de
acuerdo a su idiosincrasia y desarrollo, se adecdan sin perder
su fundamento romano.

De acuerdo a lo anteriaor, debemos sefalar a los sujetos
de la abligacidén que al paso del tiempo no han cambiado y que
sont sujeto active (creditores, rei credendi) vy sujeto pasivo
(debitores, rei debendi) del acta juridica (2). ‘

El origen de la obligacién, de acuerdo & varios
autores, se concentra en los delitos y en los contratos) los
primeros facultaban al acreedor a obligar, por cualquier medio,
a la restitucién de 1os dafos o perjuicios de que eran objsto
por parte del infractor o al cumplimiento, an el caso de los
segundos, en cuanto a la manifestacidn de la voluntad dentro
del cantrato. Agui también se debe hacer la divisioén del tipo
de obligacién que puede sert stricti iuris donde @l sujeto
pasivo s6lo se aobliga a 1o pactado, y las bonae fidei, donde
la ohligacidén se sujetard a distintas circﬁnstan:ias las cuales
contemplan la compensacién, la culpa, el dolo por amisién, la
negligencia, etc., vy +figuras que podian ser decretadas al
sujetarse a un juez, el cual podia determinar el pago da la
abligacidn, asi como los dafos y perjuicios.

Las abligaciones o conductas que ce llevan a caba se

distinquen entre dare, praestare y facere, es decir, entregar o

(2) Petit Eugéne; Tratado de Derecho Romanos pag. 314
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dar la cosas procurar el disfrute de la cosa y la realizacidn
de una conducta o ahstencién de la misma.

Estas canductas eran el nexo juridica que unia a las
partes en la dpoca romana; se llevaba a cabo por medio de la
convencidén o pacta, el cual implica‘ directamente la
manifestacidn de 1la vpluntad ¥ revestia determinadas
caracteristicas segun el tipo de contrato, que eran sancionadas
va sea por el jfus gentium o por la castumbre, camprendienda el
primerc todas las instituciones de Dereche Romano daonde
participaban tanto ciudadanos ramanos coma extranjeros (3),

Asi  tenemos que en la Repdhlica se distinguen cuatro
tipos de contratos: los cantratos verbis, que requieren de la
solemnidad como la stipulatio; rl contrato litteris, con farma
escritaj el contrato re que se perfecciona con la entrega de la
cosa y los contratos solo consensu gue se llevan a caho por el
acuerdo de voluntades, como la venta, el arrendamiento y otros.

Dentro de 1lops contratos re encontramos el mutuum o
préstamo de consumo, del cusl nos ocuparemos preferentemente.
Los medios mads antiguos por los que se gbligaban las partes
eran el nexum, el cual s realizaba por el sistema par ass et
libram o de la balanza y cobre, en &l gQue se pesaba la cantidad
del preéstamo por medio de un libri pens con investidura

religiosa; esta formaba creaba la obligacidn civil en el caso

(3) Petit Eugéne; Tratado de Derecho Romano; pag. 316



de! mutuum. El pesc del cobre se daba por la situacien de que,
en esa época, no se acuiaban monedas., sin embargo, al paso del
tiempo llegaron las monedas de plata y asi se desplazé la
farmalidad per aes et libraa, debiendo mencionar que acompafaba
a esta forma una declaracién del acreedor que oboligaba al
deudor, en caso de incumplimiento, a quedar manus injectio, es
decir, como esclavo del acreedor.

Otro medio contractual consistia en la stipulatio, la
cual es el requerimiento por parte del acreedor para cbligar al
deudor que a su vez, daba la contestacién afirmativa en su
caso; esto consistia en el sponsio, @s decir, quedaba
concretada la obligacién contractual (4).

Tenemos asi gque los contratos de crédito podian adoptar
la forma de stipulatio y sutuum implicitamente en los cuales,
por formar parte de las obligaciones stricti {uris, no podian
estipularse intereses.

Los contratos que podian estipular intereses eran los bonas
fidei, los cuales no podian ser mayores a un 19% anual y, en su
caso, se regulaban en menor porcentaje para los ricos
(patricios) y pudiendo ser mayores para los comerciantes y
prestamistas. siendo la usura en épocas eristianas enérgicamente
prohibida, sefaldndolos como voracitas del crédito, defendiendo
a los deudores en contra de intereses excesivos y no pudiendo

exceder los réditos no pagados del capital.

(4) Petit Eugéne; Tratado de Derecho Romanos pag. 334
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De esta forma, el nexum es la manera en la cual se
desarrolla el préstamo de dinero, y el mutuum el contrato en el
que por excelancia se realiza la transmisién de la cosa como
contrato re, sienda una de sus caracteristicas que se deberd
devolver una captidad igual.

En el contrata de mutuo podia existir un precontrato
que adoptaria la forma de stipulatico o forma verbal de promesa
de préstamo, la cual podia extinguirse por la insolvencia del
mutuario antes de la celebracidn del! contrato.

En el caso de préstamos pequefos, el mutuo se
perfeccionaba con la entrega de la cosa. Si el préstamo era de
cantidad considerable se realizaba por el nexum, derivando la
eficacia del contrato de una conditio certae pecuniae; una de
los requisitos esenciales del contrato es que el creditore
tuviera el iuw abutendi o propietario dal aobjeta.

Siendo éste un contrato gratuito, como io vimos
anteriormente, este contrato no permite la estipulacién de
intereses por ser stricti iuris, excepto si se producian
abligaciones naturales, @s decir, que se produjera la pérdida
del abjeto del contrato por caso fortuito.

Se daban casos en que el mutuante era incapaz y aqui los
representantes podian exigir la reivindicatio o en casa de
haberse transmitido el objeto o confundido el mismo, ejercer la

condictio sini causa, alegando enriquecimiento ilegitimo (5).

(8) Petit Eugéne; Tratado de Derecho Romano; pag. 328



También se daban casos en que se usaba al mutuo como
usura valuando los bienes en una cantidad mayor a la real,
cobrando asi intereses excesivos sin La necesidad de
estipularlos.

Esta forma de obligacién contractual en su origen fue
poco usual, yva que la industria, el comercio y la agricultura
eran muy limitadas, siendo asi que el préstamo en sus

diferentes formas se satisfacia de manera no muy constante.

b) Europa

El desarrollo del comercio en esta época se da en tres
fases sucesivas a saber: la primera es el intercambio en
especie, la sequnda por la moneda y la tercera por el crédito.

81 hien es indiscutible que el crédito desempefré un
papel mds considerable, lo es también que en todas las épocas
se observa su intervencidn, estableciendn entre las mismas una
diferencia cuantitativa pero siempre manteniendo una igualdad
de naturaleza.

En la Edad Media, como en la etapa anterior, no se
puede hablar de créditoc comercial propiamente dicho, vya que
siendo un periodo agricola, este comercio era sélo esporddico y
acasional, agregando que no existian mercaderes de profesién de

ninguna clase {(&). Sin embargo, esta sociedad de economia rural

(&) Pirenne Henriy Historia Econdmica y Social de la Edad
Media; pag. 90.
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sin mercado exterior, requirid del desarrollo del crédito en
forma considerable.El desarrollo a que hatemos mencién se da en
virtud de 1la subsistencia de los terratenientes, las cuales
gracias al crédita de consumo fueran capaces de resistir las
frecuentes crisis en que se veian inmersos por las escaseces.

La institucidn que otorgaba esos préstamos era la
Iglesia, siendo ésta la unica que contaba con el capital
suficiente, convirti#ndose asi en po(ancia financlera de primar
orden diAndose el fendmeno religioso en el que, mientras mds
segura fuera su intervencidn, mds generosa seria la ayuda hacla
los acreditados, bastando fundir algunas de sus pertenencias
convirtiéndolas en numerario sin afectar de forma grave su
haber, desepmefanda asi el papel de establecimientos de
crédita.

Esta farma de concertar el crédito implicaba el empefo
por parte del deudor de una prenda territorial, garantizando
asi el pago y déndose el nombre de prenda viva a agquella en la
cual los productos del bhien emperado se deduci{an del capital

prestado, y prenda muerta a aquella’ cuyos frutos recogia el
prestamista sin perjuicio del reembolso integro del capital
(7).

En estas formas de crédito también quedaba prohibida la

(7) Pirenne Henri; Historia Econémica y Social de 1la Edad
Media; pag. 91
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usura siendo que el dinero prestadoc no producia par si sélo
ningun interés; este tippo de operaciones fueron muy comunes en
el siglo XIII.

Como 1o anotamos anteriormente, estos préstamos sélo
eran de consumo ya que eran necesarios para la subsistencia,
equivaliendo también a un empobrecimiento inmediato va que las
cantidades prestadas eran utilizadas en &l momento de su
recepcidn. La lglesia por lec mismo, protegié a 1la Edad Media en
forma social de las deudas alimenticias que se padecian.

Del crédito tomercial ya dado en {orma, no se puede
precisar su inicio, pero can la aparicidén de mercaderes y su
intervancién en operaciones de compra de dominios, ya se da lo
que llamamos un interés sobre esgs emprédstitos, ya que er;n
¢stos los Gnicos que caontaban con capital liquido para hacerlo.

De 1los contratos no podemos decir que caracteristicas
tenian, pero s{ tenemos noticlas de que estas operaciones eran
a largo plazo, siendo un ejemplo Buillermo Cade quien realizaba
operaciones comprando lana a las abadias inglesas en forma
adelantada; era ademds la costumbre la compraventa a crédito en
el comercio de mayoreo de las especias, vino, lana, telas, etc.

En el siglo X, siendo un problema el poco circulante de
numerario, se recurre constantemente al crédito; hay que hacer
notar gue 1 desarrollo de! mismo se da en {forma de comarcio
maritimo ya que en forma terrestre es poco el comercio y por
tanto su desarrollo mds lenta.

En Italia, por ejemplo, los venecianas invierten dinera

en negocios maritimos; llegado e! momento, los genovesas
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iﬁtervienen introduciendo no sd4lo las operaciones maritimas
sina la practica financiera (8).

Tenemos como ejempla la distribucién de riesgos vy la
"soriedad Bn comenda® floreciente en w8l sigleo XII, consistente
en gue el caomanditario anticipa al comanditado, a cambio de una
participacian de las utilidades, un capital que éste harad
fructificar en un pais extranjero (9).

Estas cantidades que se invertian no aran
significativas pero constituian de manera igportante lo que
podemos llamar las practicas comerciales y financieras.

Los progresos del crédito se vieron en esta etapa de
manera mas patente en Inglaterra vy Alemania, no asi en toda
Europa como se cree. -

iLas "Ordenanzas de la Ilustre Universidad y Casa de

 Contrataciones de la Villa de Bilbans" fueron aprahadas vy
publicadas en 1737 por el rey Felipe V; 4stas determinaban en
farma general los pleitos y diferencias que se afrecian en el
tribunal en relacién & las letras de cambio, intereses en
créditos perdidos y ntras materias de caomercio y navegacidn,
desembocanda en el Tédign de Comercio E£spafcl de 1829 el cual
pusa término a una complicada e incierta legislacion comercial
local que se adoptaba de farma andrquica dejande sin efecto
todas las leyes, ardenazas y demds disposiciones que hasta

entonces habian regida sobre materias y asuntos mercantiles.

(8) Pirenne Hepri; Historia Econdmica y Social de la Edad
Media; pag.92
{9 id.; pag. 93



£) México

Después de la conquista, durante la dominacién
espafola, las instituciones de crédito tuvieron un desarrclla
casi nule. Esto era sdlo consecuencia del manopolic que en
favor de Espafa existia en agquel entonces.

Sabemos que el crédito tisne un dasarrollo en
proparcidn directa con el comercic y la industria, vy éstos no
podian progresar mientras hubiera una dominacién que hiciera
imposible cualquier esfuer:zo individual para la formacidn de
capitales que explotaran las riquezas de América (1), porgue
todo pertenecia indirectamente a la Corona de Espada vy
directamente a los dominadores que hacian el camercia, no can
las residenets de este cantinente, sino con los espafioles de la
peninsula (11).

€l unico antecedente que tenemos es el Banco de Avio de
Minas, fundado par Carlos Ill, el cual baje la proteccidén de
Espafia contaba con un <capital de cinco millones de pesas y su
funcian primordial era el desarrollo de la mineria.

Na habiendo instituciones que realizaran operacianes
bancarias, aran los particulares los que realizaban operaciones
hipatecarias a largo plazo; estas operaciones se llevaban a

cabo por medio de vales mercantiles expedidos por los mismos

(10} Alfaro Castellanos Manuel; El Crédite; su importancia en
el desarrollo econdmico de los paises; su lento desarrollo en
nuestro pais; pag. 3.

(11) td.; pag. §
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prestamistas los cuales contaban con 1a confianza del puebloj
en dichos aocumentos constaba la existencia de cierta cantidad
en su poder.

Este Banca de Avio de Minas funcioné hasta la
Independencia, realizando operaciones refaccionarias y de
depésito, terminando su funcionamiento en la dltima parte del
siglo XIX.

Por el ado de 1854 se registro con capital inglés el
Banco de Londres, México y Gudamérica; este banco establecid
una sucursal en la Ciudad de México y su funcion principal fue
la de emisiépn de billetes, los cuales fueron aceptados en
Méxito de manera amplia sin encontrar oposiciones por parte del
Estado, el cual no intervino en la vigilancia de su
circulacioén,

Esto produjo que, durante la dominacién Ffrancesa y al
reestablecimiento de la Republica, 21 banco nuo diera cuentas ni
publicara balances teniendo como #nico limite a sus directivos
y el favor del pablico, aumentando su crédito y ampliando sus
funciones con un maneje escrupuloso, vigilando el cumplimiento
de sus caompromisos, siendo asi la circulacién de sus billetes
libre y sin dificultades.

Otra de las lnstitucinneg importantes de aquella época

fue la +fundada por Don Pedro Roimero de Terreros, el cual

,5e5tablecio una institucién con +Fines puramente benéficos; este
fue el Nacional Monte de Piedad, el cual fue fundado durante el

transcurso del siglo XVIII, En el aRa de 1840 se autorizé a
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esta institucién para que emitiera billetes que fueron a la
vista y al portador, siendo una emisidén sin mayor importancia.

En gsta etapa de paz, México necesita de capitales para
la realizacidn de grandes empresas como los ferrocarriles, y el
unico medio de obtenerlos era pidiendo crédito extranjero,
especialmente de los eurapeos.

En el afo de 1851 se dio permisco para westablecer an
México un nuevo banco con capital francés, el cual se llamé
Banca Nacional Mexicanc, Este banco se establecid con un
capital de veinte millones de pesos principiando su trabajo can
s6lo tres millones y con una participacién de capital nacional
del 20%, contando también con la autorizacién de la emisidn de
billetes y el establecimiento de sucursales en todo el
territorio.

Este banco se considera de gran importancia ya gque, adn
cuando su constitucién es en condiciones inaceptables, vya sa
notaba la participacién del Estado Mexicano con un control y
aceptacién de la emisién y con la caracteristica del nombre
Banco Nacional Mexicana, sin ser propiamente nacional, vy los
privilegios propios de una liga con el poder publico.

El Banco Nacional Mexicano fue tomando auge de tal
forma que llegd a convertirse en el cajero del pader piblico
concediéndosele franquicias en materias de impuastos, lo cual
duré hasta 1912,

Durante esta dédpoca es importante sefalar que al
establecimiento de bancos se podia llevar a caho ya por

iniciativa particular, por concesidén del gobierna federal o por
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adtorizacion del ayuntamiento. Todos los bancos podian emitir
moneda pues no se les daba mds que la caracteristica de
cualquiera otra ocupacién sin la vigilancia estrecha del
gobierno, salvo que la misma institucién por su importancia
aumentara su  inversién como forma de garanii:ar su
funcionamiento, como fue el caso del BRanco Nacional Mexicano.

Otro banco que empezd sus operaciomes en 1883 fue el
Banco de Empleados; como los anteriores fue un banco de emisidn
el cual fue autorizado a emitir billetes por el triple del
capital en caja; este banco operd con capital suscrito por
empleados publicos y de ahi su nombre.

Debido al mediao en que vivia el pueblo y por
considerarlo contrario a la sociedad, este banca <$racasé
convirtiéndose en un banco de descuento, recibiendo mercancias
en depdsito sabre certificados, emitia bonos de prenda; redujo
la emisidn a la existencia en caja y cambio de denominacién por
la de Bance Cometrcial.

El primer banco hipotecario que se establecit en
nuestro pais fue @l Bance Mercantil, Agricola e Hipotecario,
fundada en 1882 por Eduardo L’Enfor (12). Este banco na llegb a
emitir billetes en consideraci6én a las operaciones tan
diferentes par su naturaleza. Aqui cabe la disgtincién entre
bancas de emisién e hipotecarios; en estog Gltimos el capital

sufre estancamiento, y en los primeraos hay movimiento continuo

{12) Cervantes Ahumada Raiul; Titulos vy Operaciones de Crédito;
pag. 214



del capital. Se demostrd asi la poca capacidad y conocimiento
de las instituciones de crédita, presentandose etapas criticas
que evidenciaron las deficiencias del si{stema llevando a la
quiebra banceos como el de Empleados y el Hipatecario.

Dtra institucién que fue necesario rescatar de una
quiebra terrible fue el Monte de Fiedda, ya que la emigio6n de
billetes llevé a esta institucidn a un desequilibrio entre sus
garantias prendarias, que canstituian gran parte de au haber,
contra una emisién de mds de nueve millanes de pesos, poniendo
en peligro su existenciaj la intervencion consistis en ayuda
pecuniaria por parte de los bancos Nacional Mexicano vy
Mercantil Mexicano, danddles esto mas prerrogativas sobre atros
bancos y desembocando en la fusién de éstos, formando un banco
fuerte vy con mayor capital al cual se le denominé Banco
Nacional de Méxice (13), Este banco monopolizdé la emisidon de
billetes lo cual provecd una mayor vigilancia por parte del
gobierno que no permitid 3 los otros bancos la emision de
billetes.

Uno de los bancas mds afectados por esta fusion
privilegiada fue el Banco de lLondres, México y Sudamérica el
cual buscéd la proteccion por parte del gobierno ya que sélo
contaba con su inscripcién ante el Registro Pablico de la
Propiedad, encontrando la manera de seguir operando escuddndose
en la concesidén otorgada al Banco de Empleados que despuds

seria €1 HBanco Comercial, como se menciond.

{13) Alfaro Castellanos Manuel; El Crédito ...; pag. 7
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Todo lo anterior resulté de la lucha de capitales
extranjeros por el manejo de los mercados y riquezas del pais,
principalmente de los capitales ingleses y franceses.

Después de encontrar el modo de seguir operando, el
Banco de lLondrs, México y Sudamérica, cambidé su denominacién
por 1la de Banco de tondres y México autorizandosele a
constituir agencias en toda la Republica y a aumentar su
capital secial en un millén de pesos.

Fue entonces cuando se publicd, en el afo de 1884, el
Cédigo de Comercio, el cual regularia de forma tajante las
diferencias entre bancos vy reglamentaria el desarrollo
econémico de la econamia pablica (14}.

Este cdédigo contenia preceptos que vendrian a poner
orden en el caos existente asi como 1la regulacién de
operaciones comerciales en general,

Entre otros preceptos regulatorios encontramos la
constitucién de bancos en saociedad anénima, quedando
exnceptuados los particulares para tales efectos, con un minimo
de cinco socios; esta caonstitucién en sociedad debia ser
otorgada previa concesién del gobierno y con un  apego total,
para su funcionamiento, a dicho cédigo.

Estos bancos podian expedir bonos, vales, pagares y
cualquier Lipo de documentos con promesa de pago; los bancos

con auteorizacién de emisién de billetes no podian hacer una

(14) Alfaro Castellanos Manuel; El Crédito ...; pag. 10



emisidén mayor del capital exhibido y tenian 1la obligacidén del
pago al gabierno del 5% sobre la emisidén de billetes.

En 1889 se derogé el Cédigo de Comercio en el sentido
de que las institucliones de crédito se regirian por una ley
especial en la inteligencia de que mientras se hacia el estudio
respectivo, los bancos se sujetarian a las autoriraciones de la
Secretaria de Hacienda, teniendo comao consecuencia la
regularizacidn de varios bancos y el fin de privilegios para
los mismos.

Uno de los problemas mas grandes que enfrent6 la
comisidn encargada de la formacién del cuerpo legal bancario
fue que habia distintas formas de {ntegracion de las
concesiones, las cuales variaban en qarantias para la emision
de billetes y podian consistir en fianzas, depdsitos y, dado el
caso, en garantias de diverso géneroj otra era la integracidn
de fondaos de reserva, la restriccidn del establecimiento de
sucursulaes y la duracidn de a¥os de operacién.

Un problema de gran impartancia para todos lo
constituia la sujecién judicial territarial ya que algunos se
sometian a la Jurisdiccién del estado, alegando la soberania
del estado gque les habia dadn vida, negdndose rotundamente a la
jurisdiccidn federal.

Dicha comisién apraovechd la oportunidad y al crear la
Ley de Instituciones de Crédito establecié gque a los bancos gue
se reqularizaran al tenor de esta ley se les daria el caracter
de primer bance en su estado con plenitud de derechos vy

frangquicias, autorizando el ejecutivo gue, para la continuacién
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de operaciones de los bancos que lo hicieran seis meses
después, tendrian que renunciar a todos los derechos que les
otargaban sus concesiones y celebrar convenios con el mismo.

El sistema bancario constituido en 1la primera Ley de
Instituciones de Crédito del afo 1897 establecié el monopalic
plural para los bancos de emisidan, lo cual dié preponderancia
sobre otros bancos proveocando desigualdad, en contra de la ley
misma.

Esta ley dividiée a los bancos en bancos de emision,
bancos hipotecarics y bancos refaccionarios (15},

Los bancos de emisién tenian como sancidn la caducidad
de su concesién en case de emitir mds alla del triple de su
capital pagado; esto conjuntamente a su liquidacidn.

Los bancos hipotecarios estaban autorizados a reali:zar
operaciones sobre garantias hipotecarias con un plazo de diez a
treinta aWos sin exceder nunca a la mitad de los bienes dados
en garantia con la caracteristica de que las amortizaciones
anuales no podian ser mayores que el producta del capital que
representaba la finca.

Los bancos hipotecarios emitian hasta por el importe
del préstamo, causando un interés de acuerdo a los‘estatutns
bancarios, apareciendo una operacién muy interesante que
cansistia &n préstamos con tres afos de plazo sin garantia

hipotecaria hacia lous negocios agricolas, industriales g

(15) Alfaro Castellanos Manuel® El Crédito ...} pag. 11
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mineros. Dabemos aclarar que dichos bancos podian efectuar
gperaciones de descuento, giros, compraventa de valores, etc.

La duracién de los bancos era entonces de treinta aRos
para los de emisién y de cincuenta afos para los hipotecarios y
refaccionarios, a partir de la fecha de la ley.

La época de prosperidad que siguidé y el periodo de par
de la dictadura de Don Porfirio Diaz hiciercn que se fundaran
en toda la Republica numerosos bancos, casi todos de emision de
billetes, siendo los fundados en la capital los que aumentarian
sus operaciones de farma muy grande; solamente los hipotecarios
no tuviewron el mismo auge en esta época.

El crédito s0lo beneficiaba a los amigos de 1los
banqueraos o a los favoritos de los gobernantes, lo cual
propicid el poco éxito de la ley; esta se atribuye al paco
tacto de los banqueros para la realizacién de las operaciones
crediticias (14},

Tal estado de ceosas llegé al punto en que el gobierno
no pudo sobrellevar la situacién y. en 1905 la Secretaria de
Hacienda pasé una circular enérgica donde denunciaba las
corruptelas del sistema en practica, 1o que estaba provocando
la poca solide: de los bancos y no porque su pasivo fuera mayor
que su activo, sino porque este Gltimo estaba empleado en
gperaciones a largo plazo lo cual era peligroso tanto para los
banqueros como para el pais.

Tiempo después se pensé en la conveniencia de tomar

{16} Alfarp Castellanos Manuel; El Crédito ...; pag. 12.
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medidas radicales reformandose la ley de 1897 en el sentido de
disminuir los bancos de emisidn Yy convertirlos en
refaccionarios. La excesiva circulacién produjo que el Banco de
México viera la circulacién por &1 emitida disminuir en farma
alarmante debido a que los bancos estatales invadian con sus
emisiones el mercado; esto se contrarrestd estableciendo
sucursales en toda la Repéblica y ofreciendo créditos por
cantidades exageradas para hacer volumen en sus carteras ; esta
medida fue perjudicial pues, por 1a misma razdn, se debilitaron
sus finanzas.

Otro fenbmeno provocada por la concesién en la emisién
de billetes fue el que instituciones competidoras guardaran
billetes de otros bancos, ddndose en 1908 la necesidad de
canjes periddicos de billetes entre los distintos bancos.

Las reformas de la ley también tuvieron por objeto
darle un mayor impulso a las bancos hipotecarios vy
refaccionarios, como ya se menciond, convirtiendos a los de
amisién en refaccionariecs e hipotecarios.

Durante el gaobierno de Francisco I. Madero las
instituciones de crédito no sufrieran ninguna modificacién en
suU organizacidn; fue solamente a la caida de Porfirio Diaz que
ce notd una disminucién en las operaciones bancarias, sobre
todo en laz de depdésito, fendmeno natural tomando en cuenta las
condiciones politicas y sociales del pais.

En la digtadura Huertista el dictador obligé a los

bancos a realizar empréstitas al gqobierno para cubrir sus
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necesidades; Huerta, en pago a estos préstamos, decreté que la
qarantia del circulante fuera disminuida a la tercera parte.

Los resultados no se hicieron esperar, aumentando el
circulante al doble de lo existente, pasando de los doscientps
millones.

Poco tiempo durd el sistema de la dictadura; a la caida
del régimen, el gobierno revolucionario desconocidéd todos los
actos emanados de ésta y en 1915 dictd un decreto abligando a
los hancos a reqularizar la situacidn de acuerdo a la Ley de
Instituciones de Crédito, la cual ordepaba gue e debia tener
el 50% del valor de la circulacidén en las arcas. Para llevar a
la practica ese decreto del 29 de septiembre de 1913, se cred
la Camisidn Reguladora de Instituciones de Crédito. Dentro del
mismo decreto se establecié la caducidad de la concesidén de los
bances que no cumplieran con dicha garantia, lo que ocasiond
que muchos bancos no lo pudieran realizar con la consabida
sancidén (17).

Entre los bancos que lograron su salvacion se
encontraban el Banco del Estado de México, el Banco de Londres
y México, ! Banco Nacicnal de México, el Banco Mercantil de
Veragruz, y algunos otros.

En suma, a fimes de 1915 habia en el pals wuna
circulacién de doscientos veinticinco millones de pesos vy la
existencia en caja de todos los bancos era de setenta y oche
millones de pesas.

-

(17) Alfaro Castellanos Manuel; €l Crédito ...; pag. 15



El Ejército Constitucionalista, por medio de su primer
jefe, habia emitido billetes con el fin de allegarse fondes y
asi cumplir con sus compromisgs, como lo eran un numerasas
ejército que aiun estaba en pie de guerra; se aunaha a esto la
paralizacion de la industria., Esto provoco una disminucién en
el pader adquisitivo del pueblo ya que la emisidn del goblerno
no era aceptada por falta de garantias.

El cinco de abril de 1914, Don Venustiano Carranza
expidié un decreto en el cual se expresaba que, por estar el
pais ya casi en completa calma, era tiempo de penmsar en la
consolidacién de las finanzas, e&iendo el primer pasc la
formacidén de un fondo que garantizara la circulacidn; este
fondo estaria integrado por contribuciones y empréstitos,
tomdndose die: millones de la Comisién Reguladora del Mercado
del Henequén, y diez millones de pesos que se tomarian de la
tesoreria. Dicha disposicién no se llevd a caba por luchas
politicas internas (18).

Posteriormente se formulé un plan en el que se
canjearian los billetes anteriores de la slgulénte manera: a
partir del primero de junio de 1914, gquedaban desmonetizados
los billetes de veinte y cien pesos, debiédndose depositar en
junio y Jjulie para ser canjeados por bonos oro en la proporcién
del 10% pagaderos a cinco afos; la circulacidn de los billetes
de diez pesos se conservaria hasta julio, debiendo seguir la

misma suerte que los anteriores. Por una circular del 10 de

(18) Alfaro Castellanos Manuel; El Crédito ...; pag. lé.



junic de 1914, la Secretaria de Hagienda ordené que los
billetes de cinco y diez peses pudieran canjearse por el
infalsificable al 10% de su valor, canjedndose la cantidad de
cuatro y medio millones de pesas.

La nueva emisién, de acuerdan con el decreto gue le dia
origen, tenia un fondo de garantia del 20% al salir a
circulacidn, teniendo una respuesta del pueblo de incredul {dad
y desconfianza en el canje ante la tesoreria, lo cual durdé mes
y medio, quedando un gobierno desesperado por reastablecer la
canfianza.

En una maniabra politica el gobierno dictdé un decreto
en donde se contmeplaba la derogacidén de las leyes donde se
autorizaba la emisién de billetes & los bancos.

Camo consecuencia del decreto, la Secretaria de
Hacienda toma parte activa en las operaciones de los bancos,
quedando ésfus subordinados a ella. No podian ser declarados en
quiebra ni puestos en liquidacidn judicial sin previa
autorizacidn, decidiendo también sobre las especies metdlicas
de los bancos.

En esta situacién continuaron los bancos hasta fines de
1920 y principios de 1921 en que el presidente Alvaro Obregén
devalvid los bancos incautadaos con la personalidad Juridica que
el decreto del 14 de diciembre de 1921 les habia retirado.

En la discusidon del articulo 28 constitucional se
introdujo como excepcién a las monopolios y estancos, la

emisién de billetes de banco, establecidndose que esta se



realizaria por un banco cuyo control seria par parte del
gobierno (19).

Un precepto de tal naturaleza introducido dentro del
capitulo de gqarantias individuales, dio lugar a acalorados
debates que en ocasiones demostraban conocimientos sobre la
materia y en otras, mds que sapiencia financiera prevalecia la
buena fe y sentido comin, tratando de vislumbrar la institucién
que buscaba su nacimiento.

En nuestro medio lo Unico que puede prosperar es lo gue
estd directa o indirectamente fomentado por el poder pdblicog
si éste no presta ayuda toda actividad particular fracasa. Si
@l banco dnico de emisidén se hubiera dejado a la iniciativa
particular, ésta por #i sola, no hublera prosperade ya gue
hubiera tenido que darse en forma de concesién, contando con
privilegias contrarios a la Constitucién vy, en su caso, el
desarroflo de una institucién andrquica de los tlempos
porfirianas.

Pero también se critica la organizacién bancaria de
emisidn Gnica en el sentido de que con la sola direccidn del
gobierno, ésta habria de tomar todas las lacras de una oficina
publica que no ennumeramos por ser de todas conocidas vy
sufridas.

Se ULuscéd entonces la manera de crear una institucidn

que quedara salvaguardada lo mis posible de los males de la

{19) Alfaro Castellanos Manuely El Crédito ...; pag. 17



institucién pablica pero, a la vez, sin el menoscabo de su
desarrolla.

En los bancos de emisién se estipulaba, como es
natural, el sistema de Bance Unico de Emisién. Los bancos
hipotecarios no tuvieron reformas de importancia y los bancos
refaccionarios solamente podian otorgar créditos a la Industria
y al comercio, no asi a la agricultura por existir un bancag
especial para estos fines. En cuanto a las operaciones de
crédito, se redujo el plazo para éstas a un afo gomo maxima.
Las operaciones crediticias a la agricultura y ganaderia sélo
se daban en numerario y a las negociaciones constituidas para
su fomento; en esta etapa surgieran también los bancos
petroleros debido al auge de los pozos encontradas.

Mas tarde el Secretario de Hacienda ohtuvs la
autorizacién para elaborar la Ley del Banco de Méxica vy
procedar a su ipstalacién, La autorizacién que se le did al
ejecutivo para la organizacién del banco tnico que se
denominaria "Banco de México” estaba sujeta a las sxguiéntos
bases: la faorma de sociedad anénima,(su domicilio seria la
Ciudad de Meéxico, duracién de quince afes prorrogables por
medio del Legislative, con un capital de diez millones
autorizado hasta cien millones, con una participacién estatal
del S51%Z en capital y utilidades y con limitaciones tales camo
que el Secretario de Hacienda seria el presidente del Consejo y
los comisaries nombrados por el gobierno federal. Esta

avtorizacién es importante porque sefala el lineamiento general
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que mds tarde tuve el  Banco de México, vislumbrandose entonces
la posibilidad de gue ze convirtiera en el Banco del Estado.

& la toma del poder de Plutarco Elias Calles se natd
claramente la tendencia a realizar pronto 1la fundacién del
Banco de Méwico, caosa que no logrd Huerta debido a 1la
intervencidn mas que directa del gobierno, 1o cual causaba un
fuerte descontrol. Lo que {ntentaba Calles obedecia @mas que
nada a la opinién publica que pedia el pranto establacimiento
de la institucién antes mencionada (20).

Fue en realidad una obra meritoria la realizada por
Calles en la fundacién del Bancao de Méxica, como rasultado del
riguroso programa de economia que 61 trazé y por el cual se
logré un superdavit de diez millones de pesos mensuales, la cual
permitid, ademds de cubrir los réditos que pesaban en el erario
como pago de sueldos atrasados, la formacién de un  fondo
suficiente para constituir el Banco de Mérxica, capital con el
cual fue puesta en operacidn.

En el mes de diciembre de 1924, se cred la Comisidn
Nacional Bancaria farmada poor cinco miembros can conocimientos
y practica en 1la materia, y de los cuales tres representaban
los interesas agricolas, comerciales e industriales del pais;
la funcidn especifica de esta comisidén consistia en la
vigilancia del cumplimienta de las disposicianes de la Ley de
Instituciones de Creéedita vy de las demds disposiciones

tancarias.

{2Q) Alfaro Castellanqs Manuel; El Crédito ... pag. 25



Este Organo contaba con el derecho de iniciativa ante
la Secretaria de Hacienda para el mejor desarrollo de las
operaciocnes bancarias, determinanda también 1la forma de
balances y cooperando con las comisiones liquidadoras. Otra de
sus funciones consistia en el arreglo de remesas para el
enterior para inversiones, formando la estadistica bancaria.

En este mismo afo se di6 una ley con el objeto de
salvar a 1los bancos hipotecarios, vya que éstos no se
encontraban comprendidos dentro de los beneficios de 1la
formacién bancaria reciente. Los bancos hipotecarios estaban en
peligro de verse en la necesidad de suspender sus pagos, por lo
que esta ley concedid una moratoria de ocho afos a los deudores
vy plazos razonables para el sortec de bonos; esto también se
amplié para las bancas refaccionarios.

El 31 de agosto de 1926 fue expedida la segunda Ley de
Instituciones de Crédito, haciéndose una clasificacion de éstas
en tres clases: las instituciones de crédito propiamente
dichas, los establecimientos bancarios y los asimilados a 4stos
por practicar operaciones de crédito, marcando como
caracteristicas de las instituciones de la primera categoria la
funcién comdn que tienen que es la de facilitar el uso del
crédito, subdividiéndose a su vez en ocho clases, segin la
naturaleza del titulo que emiten o del servicio gue prestan al
publico; estas ocho clases eran: DBanco de México de Emisién,
los Bancos Hipotecarios, los Refaccionarios, Agricolas e
Industriales, los Bancos de Depésito y Descuento, los Dancos de

Fideicomiso, las Cajas de Ahorro, 103 Almacenes Generales de
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Depésite y las Compaiias de Fianzas. En esta clasificacién los
Bancos Refaccionarios e han dividido en Bancos Agricolas v
Bancos Industriales, estableciéndase la diferencia no en 1
naturaleza de las pperaciones, sino en 1a forma de
establecimiento de dichas institucioneas,

€n resumen, la situacién de 1los antiguas bancos de
emisidn era de total inseguridad; la etapa postrrevolucionaria
tratd de ubicar el sistema bancarioc en base a decreatos y a un
supuesto auge econdmico por la también supuesta paz politica,
lg cual cred desconfianza en &1 pueble vy pérdida del poder
adquisitive del mismo.

La Ley de Instituciones de Crédito de 19246 vinao a
regularizar el sistema, rigiendoc a los bancos atistentes y
haciendo que adquirieran solidez, guiadas y vigilados por la
Comisidén Nacional Bancaria y el Banco de México (2L},

Em efecto, ya se entraba a la formacidn de un sistema
bancarioc y de crédito sélido y creciente, tode lo contrario de
los sistemas anteriores,

El desarrollio del crédito en Méxica se da lentamente;
una de las causas principales era el desconocimientoc del mismo.
Debida & este descanocimienta los que poseian capitales
preferian atesorarlos a depositrarlos en bancos, no exponiendo
asi sue capitales a operacianes desconocidas; por otro lado,

los necesitados de dinero rara vez acudian a los bancos en

(21) Alfaro Castellanos Manuel; E1 Crédito ...y pag. 28



demanda de capitales, prefiriendo reducir sus actividades
productivas o comerciales a sus propias posibjlidades.

El crédite hipotecario ha sido wusado un poco  mds,
produciendn expropiacién por parte de los bancos por falta o
mala administracién e inversidén de los capitales dados en
trédita,

Afortunadamente, en la que a la legislacion mercantil
correspands, ya en 1938 se contaba con una legislacidén que
estaba bastante de acuerdo con las necesidades de Méxica pues
el Cédigo de Comercio de 1880 dejaba, en lo que al crédito se
refiere, graves lagunas, baciendo su desarrallo muy lenta. La
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito viene a regular
algunas operaciones de crédito gue dicho cédigo qo consideraba
y que sen badsicas en un sistema moderno de crédito.

Notables son  las reformas gue las leyes mercantiles han
sufrido dando nacimiento a leyes especiales; 1a Ley ngeral de
Titulos y Operaciones de Crédito publicada en el diario oficial
de la federacién del 27 de aqosto de 1932, considera preceptos
que €l cddigo de 1889 no contemplaba, como son la integracidn
en sus articulas 321 y 323 de loz créditos de Mabilitacion o
Avio ¥y Refaccionarios, los cuales par su haturaleza, gue ya
analizaremos, se dan por excelencia como operaciones bancarias
y se reguleban por la Ley Beneral de Instituciones de Crédito
de 1897, con el objetive comin, en las das regulaciones, de

fomentar la produccidén.
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CAPITULD II

CONCEPTO DE PREFERENCIA EN MATERIA DE CREDITODS DE HABILITACION

0 AVIO Y REFACCIONARIOS

a) Definicién

El tema de la preferencia que se crea con motivo de las
garantias estipuladas en la celebracién de los contratos de
habilitacién o avio y refaccionarias ha atraido la atencidn de
forma especial en mi tesis y esta preacupacidn se ve
Justificada porgue la intencién del legisiador fue la de crear
un privilegio especial en el pagp, para los acreedores de
dichog créditos, con caracteristicas propias que los distinguan
de instituciones con ciertas semejanzas.

Fero ¢ qué es la preferencia ?

La definician de preferencia la podemaos ubicar como
primicia, ventaja o mayoria que una peraona o cosa tiena sobre
otra; algunos agregan a esta definicién, ya en valor ya an el
merecimienta.

Otras definiciones la sefalan como “el orden legalmente
establecido para el pago de los créditos relativos a un
patrimonio*.

La legislacién mexicana la contempla en materia
mercantil diciendo: "Los créditos de habilitacién o avio
debidamente registi~ados se pagardn con preferencia A los
refaccionarios v ambos con preferencia a los hipotecarios

inscritos con anterioridad®.
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La preferencia mercantil po es otra cosa que el
privilegio concedido por la ley a los titulares de un crédito
llamados acreedores para conatrefir al o a los deudores cuando
se encuentren en conflicto varios titulares que afirman tener
derecho iqual o diferente sobre el pago derivado de un contrate
de crédito.

Debemos aclarar que la anterior definicién, como la
indicamos en un principio, es aplicable a los contratos de
habilitacién o avio y refaccionarios ya que forman parte de un
ordenamiento auténomo con legislacién, doctrina y costumbres

propias.

b} Fuentes de la Preferencia

En sentido técnico se llama fuente a las formas en gue
la colectividad estatuye su propic derecho, o sea, las formas
en que aparece o se exterioriza el derecho positivoe (1)
tenemos comp fuentes del derecho las formales y las materialas;
cabe aclarar que en materia mercantil la mayaria de los autores
aceptan sélo las formales como la ley, exceptuando la costumbre
y desconocienda la Jjurisprudencia, considerdndose que la
funcién de las sentencias es la de aclarar y afirmar el derecho

preexistente.

1.~ La Ley
La ley es fuente formal por excelencia siendo, para el

derecho mercantil, la fuente principal. La preferencia se basa

(1) Vasquez del Mercado Oscar; Contratos Mercantiles; pag. 37
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esencialmente en la ley vya que encuentra su desarrollo en la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito aunque, como lo
mencionamos anteriormente, s6lo se hace mencion de ella en el
articulo 328 del mismoc cuerpo legal.

La ley, para establecer este privilegio, crea un
derecho prendario sobre los bienes que sefalan las articulos
322 y 324 del mismo cédigo, es decir, en el primer caso schre
las materias primas y materiales adquiridos, sobre los frutos,
productos o artefactos que se obtengan con el crédito aunqgue
éstos sean futurps o pendientes vy en el caso de los
refaccionarios, éstos quedardn garantizados simultanea o
separadamente con las fincas, construcciones, edificios,
maquinarias, aperos, instrumentos, muebles y utiles y con los
frutos o productos futuros, pendientes o ya obtenidos de la
empresa a cuyo fomentos haya sido destinado el préstanmo.

Pera es en el articulo 328 donde encuentra la
preferencia su fuente o fundamento principal, ya que el
privilegio en 1la ley actual no es absoluto, puesto que los
créditos de habilitacién o avio se pagaran con preferencia a
los refaccionarios y ambos con preferencia a los hiputecarias,
pero seran pagados con preferencia a los de habilitacidén o avio
otras obligaciones como lo san las fiscales y las derivadas de

conflictos laborales para proteccidén de la clase obrera.

2,- La Costumbre
De la costumbre como fuente paralela a la lay, stlo

puede hablarse en cuanto a la observancia de los coasociados
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“pueda induﬁirse una regla que sea una expresién directa de la
_voluntad celectiva y, par lo tanto, obligstoria por si misma(
2.
€n el casg de Ja preferencia en los créditos, no
podemos ni debemos considerar a la costumbre coma fuentey si
bien es cierto que tuvo impartancia en la formaciéen del derecho
mercantil, en el caso de la preferencia, como lo menclianamos en
la definicion, uno de los requisitos es gue haya conflicto de
acrepdares y éstos deberdn deducir su derechs ante los
triburales competentes, las cuales sentenciardn fundindose en
la ley coma lo establece el articule catorce constitucional,
siendo entonces anticonstitucional wna sentencia que invocara

cono fundamento una costumbre.

3.~ Los Contratos

Una de las fuentes, o mejor dicho, la principal de las
fuentes creadoras de aobligaciones es el contrato, considerada
asi par el Cddigo Civil que le da come eje y modelo de los
principios generales aplicables por eutensién a todos los demds
actos juridicos (3),
Como lo sefala el articulo 1792 del Cddigo CQivil, “Canvenio es
el acuerdo de dos © mAsS personas para crear, tranaferir,
modificar o extinguir obligacignes" vy el articulo 1793
establece que “los convenios que producen o transfieraen

obligaciones o derechos toman el nombre de cantratos“.

(2} Vasquez del Mercadaj Contratos Mercantiles; pag. 39
(3 Gutiérrez y Gonzdlez; Derecho de las Obligaciones; pag. 181

~22-



Agui la preferencia encuentra su fuente en la creacion
de la obligacion contractual vy del mismo se deriva £1 derecho
del acreedor a hacer efectiva el pago del créditoe.

Como lo sefala el articulo 326 fraccidén III de la Ley
General de Titulos vy Operaciones de Crédito, los créditos de
habilitacidn o avio y refaccionarios s6lo son otorgados en
torma de contrato; para efectes de la preferencia, el mismo
precepto en la fraccién I1 dice: "Fijardn con toda precisién
los bienes que <cse afecten en garantia vy seRalardn 1los demds
términos y concesiones del cantrato”.

De esta manera, los bienes que se afecten en garantia
serdn objeto de la preferencia; en el caso de conflicto de
acreedores y la insolvencia del acreditado los cuales, sujetos
al contrato original y de acuerdo a 1o establecido en el
articulp 328 del mismo ordenamiento, tendrdn la preferencia de
acuerdo al tipo de crédito y a requisitos tales como el
registro ante el Registro Pdblico y el aviso al acreedor en
caso de traspaso de la propiedad de la negociacién para la que
se haya otorgado el préstamo, otorgando al acreedor el derecho
de rescindir el contrato o dar por vencida la cbligacidn can la

consiquiente exigibilidad del pago inmediata.

4.~ La Jurisprudencia

Como lo sefalamos anteriormente, 1a jurisprudencia nog
la podemos tomar como fuente de derecho ya que es el resultado
de la interpretaci6n de 1la 1ley al dictar los jueces sus

resoluciones,
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Las sentencias que forman Jurisprudencia s0n  un
antecedente al cuwal deben sujetarse 1los tribunales, pero ne
pueden considerarse como forma en que se manifiesta 1a norma
Juridica (4).

La preferencia en este sentido no podrd sustentarse ya
que depende de varios factores, uno de ellos serd la medida y
grado en gue se constituya el gravamen sobre 1oz hienes dados
en garantia; para ilustrar lo anterior transcribiré la
siguiente ejecutoria.

Créditos Refaccionarios.— La naturaleza de un crédito
refaccionario no depende de la mencidn que sobre el particular
se haga en el contrato base de la accidn, vya gue es necesario
acreditar otras circunstancias indispensables, como la del fin
al gue se destina la suma prestada; vy la decisién sabre su
preferencia no puede dictarse sino como resultado de un
procedimiento contradictario, cuando existe cantradiccién sobre
ella, no pudiendo las autoridades comunes resclverla de plano
basdndose en un certificado de libertad de gravamenes, con
motivo de excepcianes, puede demostrarse gque es, otra la
naturaleza de dicho crédito, ni menos puede estudiarse }
resalverse aesta cuestién par la Suprema Corte en la via de
amparo, cuya indele no puede ser la de decidir de plano y sin
previo juicio, una contienda de cardcter patrimonial (Tomo

XLIII, pag. 19&&) [51.

(4) Vasquez del Mercado; Contratos Mercantilesy pag. 43
(5) Téllez Ulloa; Jurisprudencia sobre Titulos y Operacionas de
Crédito; pag. 771
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De la anterior ejecutoria podemos analizar que 1la
preferencia estard sujeta a requisitos come  lo es al
procedimiento contradictorio en el cual se determinara la
preferencia en si, y como queda clarc se trata de una contienda
patrimonial la cual deherd ser ventilada siguiendo un principio
de prosecucion establecido para dilucidar con exactitud la
preferencia.

En efecto, la preferencia debe {fundamentarse en la ley
que le da vida propia como un derecho que se crea mediante un
contrato y 1la cual sélo podrad hacerse efectiva mediante un

procedimiento adecuado.

c) Tiempo y Publicidad como Elementos de la Preferencia

El tiempo y la publicidad son elementos fundamentales
en la preferencia ya que de ahi proviene la eficacia de la
misma. Pentro de la publicidad tenemos dos consecuencias gue
san una inmediata y la otra mediata.

La inmediata se da por 1la lnscripeién inicial de les
actos en este caso mercantiles, como son la inscripcion del
acta constitutiva de la sociedad mercantil con la que se
obtiene una certeza sobre el objeto, razén social, ¢tipo de
constitucién, ndmeros de acciones, duracién, capital social,
etc, Esto dard certeca sobre las responsabilidades internas vy
externas de dicha sociedad.

Las consecuencias mediatas resultan de los actos que
dicha sociedad realice en relaci6n a su funcionamiento, con lo

que dichos actos al registrarse brindan proteccién tanto a la



saciedad como al tercero o terceros gue con ella evantualmente
realicen actos de comercio.

El Cédign Civil en su ¢titulo s&equndo del Registro
Piblico, capitule segundo, articulo 3013, seRalat

"La preferencia entre derechos reales sobre una misma
finca u otros derechos se determinard por la prioridad de su
inscripcién en el Registro Piblico cualquiera que sea la fecha
de su gonstitucién. El derecho real adquirido con anterioridad
a la fecha de una anotaci6en preventiva sera preferente aun
cuando su inscripcién sea posterior, siempre que se de el aviso
que previene el articulc 301&".

El aviso preventivo al que se refiera la parte final
del precepto transcrito tiene como obhjeto y finalidad la
reserva, por un tiempo que no excederd de treinta dias
naturales, salvo un nuevo pedimento al Registro Pdblico, con el
cual se asequrard que el acto a celebrarse serd inscrito en su
orden, no pudiendo ser inscritos cualesquiera otro tipo de
actos hasta el vencimiento de dicho avisoc preventivo.

De lo anterior podemas concluir gque la praeferencia
depende, en forma indispensable, de la celeridad con que el
notaric haga la inscripcién correspondiente del crédito, ya que
de otra forma gueda fnsubsistente. A mayor abundamiento, el
articulo 3014 del Cédigo Civil al cual nos remite el articulo
antrrior sefrala:

"Cuando vaya a otorgarse una escritura en la gque se
declare, reconozca, adquiera, transmita, mo.difique, grave o

extinga la propiedad o posesidn de bienes raices, o cualquier
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derecho real sobre los mismos, o que sin serlo sea inscribible,
el notario o autoridad ante quien se haga el otorgamiento,
deberd solicitar al Registro Fiblico certificado sobre la
existencia o inexistencia de gravdmenes en relacién con la
misma, en dicha solicitud que surtird efectos de aviso
preventivo deber4d mencionar la operacién vy finca de que se
trate, loz nombres de las contratantes y el respectivo
antecedente registral. £l registrador, con esta solicitud y sin
cobra de derechos por este concepto practicard inmediatamente
la nota de presentacién en la parte respectiva dal +olio
correspondiente, nota que tendrd vigencia por un término de
treinta dias naturales a partir de la fecha de presentacidén de
la solicitud.

Una ve:x firmada la escritura gue produzca cualquiera de
las consecuencias mencionadas en el parrafo precedente, el
notario o autoridad ante quien se otorgé dard aviso preventivo
acerca de la operacién de que se ¢trate al Registro Piblico
dentro de las cuarenta y acho horas siguientes vy contendra,
ademds de los datos mencionados en el pdrrafo  anterior, la
fecha de la escritura y la de su firma. El registrador, con el
aviso citado y sin cobro de derecho alguno practicara de
inmediato la nota de presentacién correspondiente, la cual
tendrd una vigencia de noventa dias naturales a partir de la
fecha de presentacién del aviso. Si éste se da dentro del
término de treinta dias a que se contrae el parrafo anterior,
sus efectos preventivos se retrotraeran a la fecha da

presentacién de la solicitud a que se refiere el mismo parrafo;
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en caso contrario, sdlo surtird efectos desde la fecha en que
fue presentado y sequn el nimero de entrada que le corresponda.

Si el testimonio respectivo se presentare al Registro
PUblico dentro de cualquiera de los términos que seralan las
dos parrafos anteriores, su inscripcién surtird efectos contra
terceros desde la fecha de presentacién del aviso y con arraglo
a su numera de entrada. Si el documento en que conste alguna de
las gperaciones gque se mencionan en el pdrrafo primero de este
articulo fuere privado, deberd dar el aviso preventivo con
vigencia por noventa dias el notario, el registrador o el Juez
de Paz que se haya cerciorado de la autenticidad de las firmas
y de 1la voluntad de las partes, en cuyeo caso el mencionado
avise surtird los mismos efectos que el dado por los notarios
en el caso de los instrumentos publicos”.

El precepto citado nos da la pauta para determinar en
forma clara les tiempas con que se cuenta para el registro de
los contratos y fijar claramente la preferencia.

Pera en el caso de los créditos refaccionarios en los
cuales las garantias pueden consistir en fincas, construcciones
o edificios, éstas pueden encontrarse en demarcaciones
diferentes al lugar donde se empleard el crédito por lo que as
necesaric ampliar la vigencia pues, en la practica, los
créditos pueden otorgarse a una empresa whicada en Mérida y
garantizar el crédito can terrenos g fincas en Monterrey, lo
que hace dificgil cumplir con los tiempos de registro pudiendo
provacar, como suele suceder, que el acreditado registre

créditos posteriores o hacer una declaratoria de estado de
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quiebra pues el otorgamiento de las cantidades se realiza en el
momento de ja firma de los contratos,

La publicidad es el principio registral por exgelencia,
pues no se concibe sin el Registro Publico de la Fropiedad.

Existen tres sistemas de registro: el constitutivo, el
sustantivo y el declarativo.

La inscripcion sustantiva &s el maximo de eficacia
atribuido a la inscripcién ya que ésta opera el cambio en el
derecho registrado. N

La inscripcién declarativa es aguella cuya eficacia
estriba Gnicamente en declarar la existencia o extincidn de un
derecho por un negocio juridico que se contiene en el titulo
que se presenta al registro (&)}, es decir, no necesita de su
registro para que surta efectos entre las partes.

La inscripeién constitutiva exige como  requisite
inexcusable que se registre para gque quede constituido el
derecho.

En México, sdlo rige el sistema declarativo gue se
considera como un término medio entre el sustantivoy el
constitutivo; en este caso, lo ne registrado si existe y surte
sus efectos entre las partes, pero para efettos de la
publicidad de los contratos de crédito de habilitacidn o avio y
refaccionairios; por lo que hace a las garanﬁias debemos de
aplicar el caonstitutivo, ya que en la preferencia la falta de

registro pone en peligro a la misma y ésta se determina por el

(4) Carral y, de Teresa; Derecho Registral




monto del crédito y el grado en gue se ubica para el caso de
canflicto de acreedores.

Si hien es cierto que el articulo 2919 diel Cédigo Civii
estahlece gque la hipoteca, para producir efectos contra
tercaro, hecesita siempre de registroy en el caso de esta
garantia debe ser constitutive de tal suerte gue, ademds de
producir efectes contra tercero, regule sin lugar a3 dudas el
derecho mismo gque se constituye en funcidn a los antecedentes,

evitando ast el posible fraude de acreedores,
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CAPITULD  III
LA GARANTIA

A) Definicién

Una clasificacién muy utilizada cuando se estudian las
diversas clases de crédito que otorgan los bancos se relaciona
directamente con las garantias constituidas a ;u favor. La idea
que nos da la palabra garantia es la de alguna cosa que se da
para proteger y asequrar el posible riesgo de no cumplir con
una obligacidn contraida, o 1la forma de aseguramiento del
cumplimiento de una obligacién mediante la afectacion de cosa
determinada o del compromiso de pago por un tercero para el
caso de incumplimiento de la misma por el deudor originario.

En efecto, si en un principio los deudores responden de
las obligaciones contraidas con su patrimonio en favaor de laos
acreedores, en la practica esta puede disminuir o comprometerse
a tal grado que resulte imposible cumplir con las obligaciones
contraidas con anterioridad, de tal suerte gque los acreedores,
para cubrirse del incumplimiento, ya de mala fe, por impericia
u otras razones que afecten la capacidad de pago, resulta
exigible la constitucidén de garantias.

Por su constitucién, la garantia estd considerada como
un contrato accesorio vinculado al principal cuyo ocbjeto es el
de asequrar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de

este altimo.
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La doctrina ha clasificado las garantias en dos clasest
las personales y las reales; esta clasificacién resulta de los
derechos que surgen de su constitucioén ¢1). Tratdndose de
derechos de créditos tenemos la prenda vy la hippteca; en los
casos de los créditos de habilitacidon o avio y refaccionarios
se da en la practica el aval.

En el caso de las personales, el caso tipico es la
fianza; todas ellas constituyen sequridades adicionales a la
misma solvencia del deudor, vy a continuacion las analizaramos

detalladamente.

b) Clases de Garantias

1.— Prenda

El Cédigo Civil vigente establece en su articulo 2856
que "la prenda es un derecho real constituido sobre un bien
mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una
chligacién y su preferencia en el paga”.

Debemos agregar que se trata de un contrato en el cual
se entrega esa cosa mueble al acreedor para asegurar el pago.

Siguiendo al maestro Rejina Villegas, adoptaremos su
definicién de prenda ya que en ella se precisan los diferentas
elementos y caracteres de la prenda como derecho real y como
contrato accesorioc de naturaleza real, por requerir para su

constitucién la entrega material o juridica de la cosat

(1} Rodriguez Azuero Sergio; Contratos Bancarios; pag. 314
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“Para abarcar en una definicidon todos los aspectos de
la prenda como derecho real y caomo contrato real y accesorio,
podemos definirla diciendo que es un contrato real accesorio
por virtud del cual el deudar o un tercern entregan al acreedar
una cosa mueble, enajenable, determinada, para garantizar el
cumplimiento de wna obligacidn principal, concediéndole un
derecho real de persecucién, venta y preferencia en el pago
para 81 caso de incumplimiento, con la abligacidén de devolver
la cosa recibida una vez que se cumpla dicha obligacidn® (2).

La prenda como contrato real, sblo existe daesde wl
momento en que se entrega al acreedor la cosa. Anteriormente se
le reconocia un caracter absoluto, ya gque de otra manera sélo
se consideraba una promesa de prenda; nuestro Cédigo Civil en
sus articulos 2858 y 2859 acepta no sélo la entrega real sino
también la juridica.

"Para que se tenga por constituida la prenda deberd ser
entregada al acreedor real o juridicamente.

Se entiende entregada Jjuridicamente la prenda al
acreedor cuando éste y el deudor convienen en que guede de un
tercero, @ bien cuandn quede en poder del mismo deudor paorgue
asi lo haya estipulado con el acreedor o expresamente lo
autorice la ley. En estos dos Gltimos casos, para que el
contrato de prenda produzca efectos contra terceros, deberd

inscribirse en el Registro Piblico",

(2) Rojina Villegas Rafael; Compendio de Derecho Civil IV
Contratosy pags. 456 — 457
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El acreedor tiene diversos derechos respecto de la cosa
dada en garantia como son el derecho de retencidén, en tanto no
sea cumplida la obligacion y ante el evento del no cumplimiento
proceder por la via judicial para sacar el hien a remate y con
el producto se haga el pago de lo principal y sus accesorios o
adjudicarse el bien en pago de la deuda.

A este respecto se ha dado un rechazo 1lamado "pacto
camisorig” en el cual se faculta al acreedar para gue en caso
de incumplimiento se apropie en pago del bien dado en garantiaj
el rechazg de gue hahlameos se deriva de una falta de equilibrio
entre los contratantes.

Caracteristicas de la prenda: éstas consisten en la
indivisibilidad en cuanto al crédito y a los bienes objeto de
la garantia. El articule 2890 del Cédigo Civil establece: "E}
derecho y la abligacién gue resultan de la prenda son
indivisibles, salvo en €1 caso en que haya estipulacién en
contrario; sin embargn, cunado el deudor esté¢ facultado para
hacer pagos parciales y se hayan dado en prenda varigs objetos,
o uno que sea cémodamente divisible, éste se ira reducienda
proporcionalmente a los pagos hechos con tal que los derechos
del acreedor siempre queden eficazmente garantizados”.

La indivisibilidad en cuanto al crédito significa que
la garantia continda en todo su valor y extensidén adn cuando
disminuyese la obligacidén principal par pagaos parciales, de tal
manera que el deudor no podrd exigir, en el caso de que la rosa

fusre divisible, o cuando hubiera entregado varias prendas, la
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liberacién de parte de ésa cuss o Vde éléuﬁa 0 algunas de las
prendas, salvo pacto en cantrario (3).

En cuanto a los efectos inherentes al derecho real
prendario, la prenda otorga los derechos de venta, de
preferencia, derecho de retencidn y derecho de persecucién.

El derecho de venta faculta al acreedor a pedir
judicialmente la venta del bien en subasta publica como lo
estipula el articule 2881 del Cadigo Civil: "§i el deudar no
paga en el plazo estipulado, y no habiéndolo cuando tenga
obligacién de hacerlo conforme al articulo 2080, el acreedor
podra pedir y el juez decretard la venta en pGblica almoneda de
la cosa emperada, previa citacion del deudor o del que hubiere
constituido la prenda®”; gquedando nula toda clausula que prohiba
hacerlo, vy en el mismo articulo encontramos prohibido lo que
liamamos el "pacto comisorio".

El derecho de preferencia es otra de las facultades
reconccidas expresamente. El dereche de preferencia sipone que
el praducto de la cosa entregada en garantia debe ser aplicado
hasta donde sea necesarie cubrir el crédito u obligacién
principal y en este sentido se dice gue su producte se aplica
preferentemente al pago.

El derecho de retencidn abarca dos aspectos: primero,
la retencidn de la cosa, es decir, no devolverla hasta en tanto

no se pague la deuda y sus accesorios, Yy &n el aspecto de

(3) Rojina Villegas Rafael; Compendio de Derecha Civil 1Vj
Contratas; pag. 445




garantia real independiente, es decir, no devolver la cosa
hasta gue no sean cubiertos tanto el crédito y sus intereses y
el pago de los gastos derivadas de la conservacién del bien.

El derecha de persecucién consiste en la facultad del
acreedor para recobrar la cesa dada en garantia de cualquier
detentador; el articulo 2873 fraccidn 1 del Céddigo Civil
otorga esta facultad de forma clara al estahlecer: “El acreedor
adguiere por el empedo: —-fracc, If -- el derecho de recobrar
la prenda de cualquisr detentador sin excepiuwar al deudor™.

Otra facultad de la cual goza con frecuencia el
acreedor prendario gs la de pedir la sustitucidén de la prenda
si se presentan desmejoras en la misma no  imputables &
deficiente conservacidén, para mantener el equilibria econtémico
existente al constituirse la garantia.

En materia mercantil la prenda también constituye un
derecho real para garantizar un acto de comercio, o bien éata
reace sobre cosas nercantiles, ddndose ésta por  lo general
entre comerciantes. Generalmente la pranda mercantil no implica
la entrega del bien sina que opera la entregs Jjuridica, en
especial en los créditos wateria de esta tesis, ya que los
bienes vinculados pueden consistir o  estar involucrados con la
explotacidén econdmica, agricola, industrial o comarcsal vy la
entraga real produciria la perturbacien de la actividad
econdmica comprometiendo la capacidad de page del acreditado en
farma sensible.

Qtra de las caracteristicas que ne analizamos

anteriarmente par ser necesaria la inclusién del parrefo
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anterior, es la publicidad del contrato de prenda. La
publicidad es indispensable ya que de ella depende que los
terceras no adquieran los bienes dados en garantia ya que sobre
ellos pesa un gravamen y esto desembocaria en la pérdida de los
bienes adquiridos por terceros de buena fe; lo anterior sin
perjuicio de los ilicitas en que incurre el deudor al realizar
la venta de dichos bienes. El articulo 334 de la Ley General de
Titulos vy Operaciones de Creditec establece las formas de
constitucidén de la prenda mercantil:

"En materia de comercio la prenda se constituye:

I.~ Por la entrega al acreedor de los bhienes o titulos
de crédito, &i éstos son al portador;

1l.- Por el endoso de los titulos de crédito en favor
del acreedar, si se trata de titulos nominativeos, vy por este
mismo endoso y la correspondiente anatacidén en el registro, si
los titulos son los mencionadosa en el articulo 24;

IfI.- Por 1la entrega al acreedor del titulo o del
documento en que el crédito conste, cuando el titulo o crédito
materia de la prenda no sean negaciables, con inscripcién del
grravamen en el registra de emisién del titule o con
notificacién hecha al deudor, segun que se trate de titulos o
créditos respecto de los cuales se exija o no tal registro;

IV.- Por el depésito de los bienes o titulos, si estos
son a} partadaor en poder de un tercero que las partes hayan
designado y a disposicion del acreedor;

V.- For el depdésito de 1los bienes, a disposicidn del

acreedor, en locales cuyas llaves queden en poder de éste, alan
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cuando tales locales sean de la propiedad o se encuentren
dentro del establecimiento del deudar)

VI.~ For la entrega o endoso del titulo representativo
de los bhienes abjeto del contrato, o por la emisién o el endoso
del bono de prenda relativo;

VII.—- Por la inscripcidén del contrato de crédito
réfaccionario ¢ de habilitacién o avio, en los términos del
articulo 326;

VIII.- Por el cumplimiento de los requisitos que seiala
la Ley General de Instituciones de Creédita, si se trata de
créditos en libros".

Y en relacitn a los derechos gque otarga la prenda en el

‘ Cédigo Civil, la Ley General de Titules vy Operaciones de
Creédito en su articulo J41 establece la facultad al acreedor de
pedir la venta judicial del bien dado en prenda, prohibiendo el
pacto comisorio salvo que el deudor dé su consentimiento como
lo sefiala el articulog 344 de la misma ley:s "El acreedaor
prendaric no podra hacerse duefic de los bienes o titulos dados
en prenda sin el expreso consentimiento del deudor manifestado
por escrito y con posterioridad a la constitucién de 1la
prenda”.

Otro case similar al de constitucion del bien dado en
prenda se nos presenta en el articulo 343 de la misma Ley
General de Tituleos vy Operaciones de Crédito, €l cual sefiala:
"8i antes del vencimiento del crédito garantizado sge vencen o

son amortizadeos les titulos dados en prenda, el acreedor podrd
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conservar en prenda las cantidades gQue por estos conceptos
reciba, en sustitucion de los titulos cobrados o amortizados".
Lo dispuesto en el articulo anterior me parece que debe
ser adiciomado, ya gue si bien es cierto que wuna de las
caracteristicas de la prenda es la indivisibilidad, también lo
es que al disminuir la garantia y salvo pacto en contrario, las
cantidades dadas en amortizacian deben aplicarse al pago de {a
deuda ¥ no permanecer como garantia prendaria, cemo lo seRala
el articulo mencionado. Lo anteriar, en virtud ne de un pacto
comisorio sino de la compensacién que supone la enistencia de
obligaciones liquidas, homagéneas y reciprocas. siendo éste una

forma de extinguir las obligaciones.

2.~ Fianza

La +fianza es una obligacidn accesoria por medio dae la
cual una o varias personas responden ante el acreador por el
cumplimiento de una obligécién ajena a favor del acreedor, como
1o sefala el articulo 2794 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal vigente: "La fianza es un contrato por 21 cual una
persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor si
dste no lo hace".

En efecto, por medio de este contrato accesoric puede
garantizarse el cumplimiento de cualguier clase de obligacion;
en general comprende no sélo el cumplimiento de la obligacién
principal sino de las accesorias, que de acuerdo coh un

contrato se derivan de la misma.
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Podemos considerar como caracteristicas de la fianza
primero, que es un contrato accesorio, ya que como lo-sefalamos
anteriormente e} Codigo Civil en su articulo 2794 lo expresa
claramente y su existencia es derivada de una obligacidn
validas el articulo 2797 del Cédigo Civil establece: "La fianza
no puede existir sin una obligacidén wvalida®", de ahi su validez
heterdénoma.

Otra caracteristica es 1la de que la fianza es
imprescriptible ya gue si no se ha consumado el pago total de
la deuda, en caso de muerte del fiador, esta obligacidn
subsiste para los herederos; segun el articulo 2801 del Cédigo
Civil: "La responsabilidad de los herederos del fiador se rige
por lo dispuesto en el articulo 1998"; en este Gltimo articulo
se establece: “Si muere uno de los deudores solidario dejando
varios herederos, cada uno de estos est& obligado a pagar la
cuota gue le corresponde en proporcidn a su haber hereditario.
salvo que la obligacién sgea indivisiblew; perc todos los
coherederos como un sélo deudor solidario serdn consideradas
con relacién a los otros deudores'.

Y al igual gue la prenda, la fianza puede cambiarse en
el casa de que el otorgante de la misma viniera a estadio de
insalvencia, el acreedor puede peadir el cambia de fiador para
garantizar =1 adeudo.

Otra caracteristica de la fianza, al igual que la
prenda y la hipoteca, es su indivisibilidad ya que ésta tendra
efecto y subsistird hasta que se haya saldado 1a obligacidn

principal, pera si se puede reducir la obligacién al fiador en
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caspo de obligarse a mas que el mismo deudor, caso expreso que
norma el articule 2799 del Cédigo Civil: "El fiador puede
obligarse a menos y no a mds que el deudor principal. Si se
hubiere obligado a mds, se reducird su obligacién a 1oz limites
de la del deudor. En caso de duda sobre si se obligé por menos
o por otro tanto de 1la obligacién principal, se presume gque se
ohligd por otro tanto".

En el derecho civil la fianza se distingue por el
derecho de prerrogativas que tiene el fiador, como son los
benaficios de divisien y exclusién. En este dltimo, el fiador
adopta una posicién subsidiaria ya que el mismo beneficio
faculta al fiador a exigir al acreedor en caso de no pago, a
dirigirse primero al deudor gprincipal en contra de sus bienes
y, S6lo entonces, en contra del fiadar. Aqui el fiador
responderd en caso de insolvencia del deudor por el total del
crédito, no asi en ¢l beneficio de divisién ya que en este se
supone una concurrencia de fiadores, caso en que cualguiera de
los fiadores purde pedir la divisién de la deuda y pagar en
proporcién al namero de cofiadares.

Estos beneficios, como 1o sefala el articulo 2814 del
Cédigo Civil, son renunciables; cabe aclarar que el cédigo los
safala como beneficios de orden y excusion.

Los beneficios, como el de excusién, pueden ser pedidos
en cualquier tiempo, esto derivado de la mala fe o dolo con gue
actua el deudor principal, articulo 2818 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal: "Si el deudor adquiere bienes después del

requerimientn, o si se descubren los que hubiese ocultado, el
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fiador puede pedir 1la excusidn, aunque antes no la haya
pedida”.

En materia mercantil y, mas claramente en la formacion
de los contratos de crédito de habilitacien o avio, la
tendencia es que los fiadores no tengan estos bheneficios, es

decir, se obligan solidariamente con el deudor.

I.- Aval

Dentro de las formas de garantia existentes, tenemos la
figura del aval. Esta es una wmodalidad vinculada con los
titulos valores con los que se garantizan las créditos.

Algunos autores como Mantilla Molina, muy acertadamente
nos hacen ver que el aval es concebido comd un negocic
juridico, que adn cuando tiene similitud con la fianza, difiere
mucho de ésta ya que el derecho comin ni siquiera lo contempla.

Es dudosa la etimaologia de la palabra aval pero se
habla de que viene de 1la alteracién de las voces "a valer" de
donde se deduce que el tenedor del titulo puede hacer valer sus
derechos conkra el dador del aval (4.

La Ley General de Titulos y Uperaciones de Crédito en
su articulo 109 tan sé6lo nos sefala cual es la funcién del
aval, cuando establece que: "Mediante el aval se garantiza en
todo o en parte el pago de una letra de cambio". Perc nosotros
trataremos de establecer una definicidn para s mejor

comprensién.

(4) Mantilla Molina Roherto L; Titulus de Crédito; pag.177-178



"El aval es la persona fisita o moral que garantiza una
parte o la totalidad de un crédito, consignado en un titulo
valor que depende para su validez de un contrato principal”.

De 1la anterior definicién podemcs sedalar que el aval
es una institucidén accesoria, es decir, depende de un contrato
principal para que surta sus efectos. Sefalamos que puede ser
persona moral ya que en la prdctica banacaria es auy frecuente
el casoe de que una empresa avale a otra, en virtud de la
existencia de estreches vinculos econdmicos entre el futuro
avalado y el avalista. A mayor abundamiento, el articulo 110 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece al
resperto: "Puede prestar el aval quien no ha intervenido en la
Ietra y cualquiera de los signatarios de ella”.

Como quedo claro anteriorﬁente, en un c¢ontrato de
crédito puede pactarse el aval, el cual puede o no ser ajeno a
la operacitn.

El aval se consignarda en el titulo de crédito gue
documente la operacidn en forma mercantil y su funcién, como lo
s2fal dbamos, serd la de garantizar en tcdo o en parte el page
del titulo valor que figurard en el instrumento principal, esto
es, por cada disposicién de capital que haga el acreditado,
deberd suscribir un pagaré a favor del acreditante mismo que
deberd ser avalado por las pérsonas que, del contrato que dio
origen a la operacidn, se abligaron a atorgar su aval.

Como lo sepala el magstrc Cervantes Ahumada, los
elementos personales de la figura del aval sen, el avalista,

que es la persona que otorga ©@1 aval, es decir a1 que
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garantiza, y el avalado, que para estos efectos es el deudor de
la obligacién principal o pn; el que la garantia se presta (5).

Debemos sefalar que en 21 caso de las personas morales
que otorgan aval esta facultad debe estar consignada en su
escritura constitutiva, facultad que debe ser otorgada al
consejo de administracién o administrader dnico ya que de otra
manera ne se podrd otorgar.

El articula 111 de 1la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito nos sefala la forma ‘camo queda
instituido el aval, estableciendo: “"El aval debe constar en la

" letra o en hoja que se le adhiera. Se expresard con la férmula
por aval u atra equivalente, y debe llevar la firma de quien lo
presta. La sola firma puesta en la letra, cuando no se le pueda
atribuir otro significado, se le tendrd como aval".

Este precepto nos parece genérice ya que, como lo
sefal dbamos, en el caso de una empresa en donde en Ssus
estatutos constitutivos no se encuentre la facultad de otorgar
aval, éste debe quedar nuwlo o con otro caracter, por lo cual,
dentro de la seccién cuarta de la Ley General de Titulas y
Operaciones de Crédito, debe adicionarse en el sentido de
ectablecer la capacidad y condiciones del aval, eliminando asi

la posibilidad de wuna nulidad dentro del titulo de crédito.

4.- Hipoteca
El Cédigo Civil vigente en el Distrite Federal

establece, en su articulo 2893, que: "La hipoteca es una

(5) Cervantes Ahumada Raul; Derecho Mercantil; pag. 147



garantia real constituida sobre bienes que no ae entregan al
acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de
1a obligacién garantizada, a ser pagado con el valor de los
bienes en el grado de preferencia estahlecido por la ley".

El maestro Rojina Villegas propone la siguijente
definicién: "La hipoteca es un derecho real que se constituye
sobre bienes determinados, generalmente inmueb!E;T.EnaJenablei,
para garantizar el cumplimiento de una obligacidn principal,
sin desposeer al duefo del biocen gravado, y que otorga a su
titular los derechos de persecucién, de venta y de preferencia
en @l pago, para el case de incumplimiento de la obligacion®
&),

Considero que esta definicién es mads completa que la
consignada en 21 Cdédigo Civil en virtud de que precisa, con
toda claridad, los bienes sobre los Que se puede constituir la
hipoteca y los derechos que adguiere el titular de la misma.

Nuastro actual cédigo establece que la hipoteca sélo
puede recaer sobre bienes especialmente determinados, articulo
2893 del Cédige Civil para el Distrito Federal; a diferencia
del Cédigo Civil de 1884 donde se establecia que la hipoteca
recaia exclusivamente sobre bienes inmuebles, predios o
derechos reales constituidos sobre los mismos.

Las caracteristicas fundamentales de la hipotaca son la
accesoriedad, es decir, que la existencia de la hipoteca tiene
como presupuesto la de un crédito para cuya sequridad se

(6} Rojina Villegas; Compendio de Deraecho Civil IV; Contratos;
pag. 354



constituye,por lo que cansiguientemente no puede establecerse
sin un crédito. Al igual gque 1la prenda, otra caracteristica es
la indivisibilidad, ya que esta constituye un todo para
garantizar un crédito, por lo que no desaparaecerd hasta no
haberse hecho efectivo el mismo. Ahara bien, el principio de 1a
indivisibilidad no es absoluto en nuestro Derecho Civil pues
tiene determinadas limitantes, contenidas en los articulos 2912
y 2913 del Cédigo Civil; estas limitaciones representan otras
tantas excepciones al principio de la indivisibilidad de la
hipoteca, que como todos los principios juridicos, las tiene en
atencién a consideraciones de tipo predominantemente practico
(7).

0tra caracteristica es la determinacidn; désta estd
fundamentada en el articulo 2895 del Cédigo Civil vy, como lo
sefaldbames anteriormente, sdélo puede recaer sobre bienes
determinados y por cantidades determinadas.

ta publicidad, mds gque ser una caracteristica, es un
requisito esencial del derecho real de bhipoteca.

En la expusiciéon de motivos del CLadige Civil, en la
parte correspondiente al Resgistro Fiblico se dice: “"La falta
de registro de los actos o contratos por lo2 cuales se
adquiere, transmite, modifica, qrava o extingue el dominio de
los derechos reales sobre inmuebles, hace que no produrca

ningun efecto juridice. Tratdndose de otros actos o contratos

(7) De Fina Rafael; Elementos de Derecha Civil Mesicano
Contratos en Particular; pag. 284
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la - faltalde 'Fég}st}ur~hace que ng produzca efecto cantfa
terceras" (@ . S

En atencifén a. este tewtn, el Tribunal Superiar the
Justicia para el Distrito v Territorios Federales ha declarado
que, debiendo interpretarse la ley de acuerda can  su fuente
auténtica, que 1o es su euposicidn de motivos, debe entenderse
que la hipateca que grave dereches reales no  produce ningan
efecto juridico mientras no se registre.

La hipoteca para prodoecir efecto contra tercera,
necesita siempre de registro, segdan disposicidn expresa sn el
articulo 2919 del Cédigo Civil para el Distrite y Federalj sin
embargo, adn cuando la hipoteca no sea inscrita si producirad
efectos entre las partes.

Debemos hacer mencidén en el presénte inciso spbre ta
hipoteca industrial, contemplada en el articulo 124 de la
anterior Ley General de Instituciones de Crédito Y
Organizaciones Auxiliares, en la cual se preveia la pesibilidad
de que el sujeto de créditeo garantizara la oportuna restitucidn
del Financiamiento a otorgar por el hanco conetituvendo
hipoteca sobre la unidad conpleta de su empresa.

El articulo mencionado astableciat "Las hipotecas
constituidas en favar de sociedades financieras y de bancos
miltiples sobre la unidad complets de una empresa industrial,
agricola o ganadera, o para gqarantia de empréstitas Qablicas a

de créditos otorgados para la construccion de obras o mejoras

{8) Cadigo Civil para &1 Bistrito Federal; pag. 38



de servicio publico, debera comprender la concesién o
concesiones respectivas en su casoj todos los elementas
materiales, muebles o inmuebles afectos a la explotacidn,
considerados en su unidad} y ademds podran comprender el dinero
en caja de la explotacién corriente y los créditos a favor de
la empresa, nacidos directamente de sus operaciones, sin
perjuicio de la posibilidad de disponer de ellaos y de
sustiiuirlos en el movimiento normal de las operaciones, sin
necesidad de consentimiento del acreedor, salvo pacto en
contrariao.

La referida hipoteca podréd constituiree en segundo
lugar, si el importe de los rendimientos netos de 1lia
explotacidn, libres de toda otra carga, alcanza para cubrir los
intereses y amortizacion del préstamo.

Las hipotecas a que se refiere este articulo deberan
ser inscritas claramente en el Registro de la Propiedad del
lugar o 1lugares en que estén wubicados los bienes. Sera
aplicable en lo pertinente a las hipotecas a que se refiere
este articulo lo dispuesto en el articulo 214 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito”.

El precepto anterior se encuentra actualizado en la Ley
Reglamentaria del $Servicip Publico de Banca vy Crédito en su
articule 51, donde derivado de la nacionalizacién de la banca
52 eliminan las sociedades financieras y bancos mdltiples por
institucianes de crédito vy agregando {a empresa de serviciaos

sobre las que podrd recaer la hipoteca industrial.



CAPITULD v
EL CREDITO Y LAS OFERACIONES BANCARIAS

a) Definicidn de Crédito

A través del tiempo se han dado innumerables
definiciones de lo gque se ha considerado la palabra crédito;
tenemos asi que tanto economistas como juristas se han dado a
la tarea de encontrar la definicidn mds tercana partiende de su
etimologia,

La palabra crédito viene del vocableo "credere" que
significa tener fe o confianza, caracteristicas fundamentales
que debe contener 1la definicién; tenemos asi que, coma lo
sefala Gilberto Maoreno Castafeda (1) la palabra crédito es
aquella que se emplea para denotar la confianza a gque una
persona se hace merecedora por la idonejdad de su conducta, por
su apego a la verdad, por la puntualidad en el cumplimiento de
sus obligaciones, por la firmeza en la realizacién de los
propésitos a si misma impuestos.

La anterior definicién s6lo contempla en si lo que
debemos entender de farma etimolégica por crédita, nero ya en
el ambito iuridjca carece de los elementos principales que nos

dan la definicién mds precisa de crédito.

(1) Moreno Castaneda Gilberto; La Moneda y la Banca en México;
pag. 173
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€l tratadista Octavio A, Hernandez (2} lo define camo
“la imstituci on scandmica Jjuridica en tuya virtud una persona
entrega a otra wun bien presante a cambio de la promesa de que
se le entregard, al vencimiento de la abligacién, otro bien o
su gquivalente®.

En la dgefinicidén anterior ya encontramos otro de los
elementos que seria el plazo, y aungue se da por entendida la
entrega del bien, ¢sta debe ser aclarada como la transferencia
de bien, es decir, si sélo queda en calidad de depésita o hien
que se transfiera para su Uso.

Como lo sefala el maestro Joaquin Garriguez (3) "en tal
raso @l crédito supondria siempre un cambio separado de tiempo,
en aefecto, toda operacién de crédito implica el diferimiento de
la prestacién del deudor, es decir, el nplazo, pero no toda
concesidén de plazo implica un crédite ya que ello da lugar
necesariamente a la transferencia del bien dado en crédito”.

De lo anterior podemes concludr gque son caracteristicas
fundamentales para sl crédito la confianza, el plaza vy la
transmisidén de bienes, para que en conjunto nes den la
definicién correcta; por consecuencia se puwde sefalar gque el
crédito es el vinculo juridico que une a dos partes en virtud
de la confianca v por medio del cual uno de ellos, llamado
acreedor, entrega un bien a otra llamado deudor, el cual

entregard ese bien en un plazo determinado aunando al mismo los

{2) Hernande: Octavio A.; Derecho Bancario Mexicanos pag. 22
(3} Barriguez Joaguin; Curso de Derecho Mercantils pag. 205
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intereses que este bien genere por el efecta de su uso.

En el presente capitulo trataremos no sdlo la
definicién de crédito sino gque ademds anaslizaremos en forma
conjunta lo que es el contrate de crédito y, para su andlisis,
comenzaremas por su naturaleza.

Par naturaleza de un contrato se entienden tados
aquellos datos y elementos que lo forman y distinguen de las
demds. En el taso que nos ocupa, =l crédito de habilitacidn o
avio y el refacclonarie, por disposicidn expresa de l1a ley
acarde con la doctrina, partiéipan de la naturaleza del
contrato de apertura de crédito, tan es asi que en la prdctica
se le conoce con &) nombre de contrato de apertura de acrédito
de habilitacién o avio, siends igual para el refaccionario.

En efecto, el articulo 325 de la Ley Beneral de Titulos
'y Dperaciones de Crédite en su primer parrafo, determina que
los rréditos refaccionarios y de habilitacion o avie podran ser
otorgadas en los términos de la seccién primera de este
capitule; la seccidén primera del capitulc IV de 1a ley
mencionada se refiere al contrato de apertura de crédito.

E]l contrate de crédito es el gédnero y los dos contratos
que nos ocupan, la sspecie. Debemos por tanto definir en primer
término al cantrato de apertura de crédito para determinar su
naturaleza.

La tey General de Titulas y Operaciones de Crédito en
su articule 291 define al contrato como sigues "En virtud de la
apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma

de dinero a dispusicién del acreditado, o a contraer por cuenta
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de éste una ohbligacidén para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma vy en los términos y condicianes
convenidos, guedando obligado el acreditado a restituie al
acreditante las sumas da gque disponga o a cubrirlo
oportunamente de la obligacidn que contrajo vy, en todo caso, a
pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisidn que se
estipulen”,

Del anterior enunciado se desprenden lus elementos
esenciales del contrato como son:

1.~ El acreditante, que es la parte que pone a
disposicién de la otra, llamado acreditado, una suma de dinero.

2.- El acreditante en su caso, puede contrae
ohligaciones por cuenta del acreditado.

X.- Las eobligaciones a las gue se compronate el
acreditante estdn sujetas a los términoe y condiciones del
contrato.

4.~ Por Gltimo, 1a abligacién del acreditado consistira
en restituir la suma de dinero que le fue acreditada o en hacer
pago de la obligacién que caontrajo el acreditante en su numbre.

Es aqui donde encontramos los elementos necesarios de
que hablamos en el principio del presente capituleo vy con lns
cuales se forma una definicidn que, si bien no sélo es de
crédito, ésta se encuentra inmersa en el articulo antes
mencionado.

£l cantrato de apertura de crédita ha creards

controversias por su similitud com otros contratos, en especial



eon el de mutuo, por lo que expondremos algunas teorias atl
respecto.

Son los tratadistas franceses los que sostienen la
identidad del mutuo con la apertura de crédita, teoria que en
nuestros dias ya se superd; ademis, es inaplicable en nuestro
derecho. En efecto, el articulo 2384 del Codigo Civil para el
Distrito Federal considera al mutue como "“un contrato por el
cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una
suma de dinero o de otras casas fungibles al mutuwatario, quien
se obliga a devolver otro tanto de la misma especie a calidad"”.

El mutuo, come se desprende del anterior precepto, es
un contrato translativo de propiedad vy es precisanente esta
caracteristica la que lo diferencia de la apertura de crédito,
dado que en este dltimo no se transmite el dominie, cuando
menaos en el primer momento del contrato, camo afirma 1 Doctor
Raul Cervantes Ahumada (4), agregando que menos aun se da esta
circunstancia cuando se trata de un crédito que el acreditante
“pone a disposicién del acreditado al asumir ohligaciones por
cuenta de éste".

Existe otra diferencia clara al considerar que, tanto
el mutuo civil como el préstamo mercantil, pueden consistir en
dinero o caosas fungibles mientras gque la apertura de crédito
consiste s6lo en dinero o firma, es decir, en las obligaciones

que contrae el acreditante por el acreditada.

(4) Cervantes Ahumada Radal; Titulos vy Operaciones de Crédito;
paygs. 246-248
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La teoria del mutuo consensual vy de los actes
ejecutivos es sostenida por quienes consideran que la apertura
de crédito es un mutuo consensual seguido de actos ejecutivos
consistentes en los actos de disposicidn de las sumas
acreditadas.

A pesar de que en nuestra legislacion civil el mutuo no
puede ser considerado como un contrato real, como lo era en el
Cédigo de 16884, sino consensual, esta teoria no resuelve
satisfactoriamente el problema de la naturaleza del contrato de
apertura.

Analizando el contrato observamos que éste existe degda
el momento del acreditamiento, es decir, desde el moment; an
que el acreditante pone a disposicién del acreditado una suma
de dinerc o su firma. En este momento también nace la
obligacién del acreditado de hacer pago de las comisiones, de
constituir las garantias que se pactan, etc.

Como se ve, el acreditado puede o no disponer del
crédito (actos ejecutivos) pero el contrato existe desde el
momento en gue se da el acreditamiento.

El Doctor Cervantes Ahumada (5) sostiene la teoria del
mutuo depésito, dice es "en realidad un mutue can simultaneo
depésito de la suma mutuada; el mutuante, en vez de entregar la
suma al mutuario, se constituye depositante irregular de ella

para despué¢s ponerla a disposicién del mutuario®.

(5) Cervantes Ahumada Rail; Titulos y Dperaciones de Créditog
pag. 246-248
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Rocco se refiere a un depdsito irregular, en el que se
transfiere la propiedad a diferencia del depdsito regular; del
depdsito irregular se considera que sigue la dactrina
generalmente aceptada como un mutuo, por lo tanto, segun esta
tenrfa tendriamos dos mukuos, sid¢ndole aplicable la misma
critica formulada para la primera teoria.

Tenemos también Ja teoria del contrato preliminar a fa
cual Bonelli se adhiere y considera gue el contrato de apertura
es un contrato preliminar que tiene por objeto la celebracidn
pasterior de un contrato de crédito. Nada mas lejos de la
realidad ya que esto se deduce del conocimiento de lo gue es un
contrate preliminar,

Par contrato preliminar o promesa de contrato se
entiende aquel gue sirve de preliminar, de antecedente, de
preparacidn. 0 como lo define el maestro Rojina Villegas (&)
"es un contrato en virtud del cual una parte o ambas se agbligan
un cierto tiempo a celebrar un contrato futuro determinado".

La obligacidén para una o ambas partes consiste en una
obligacién de hacer la celebracion de un cantrato definitive.

Citande nuevamente al Doctor Radl Cervantes Ahwnada (7)
adoptamos la tearia del contrato especial, aut$nomo vy
definitiva, ya que una ver analiradas las anteriores tgorias y

los defectos de que adolecen, nos inclinamos por considerar ‘al

{(6) Rojina Villegas Rafael; Compendio de Derecgo Civil
(7) Cervantes Ahumada Rail; Titulos y Operaciones de Crédito



contrato de apertura como un contrate aspecial porgque difiere
de los contratos con los que se le ha comparade, autdénomo dado
que produce efectos caracteristicos y definitivo porque las
obligaciones que se crean no se limitan a la celebracibn de un

contrato futurao,

b) Elementos de las Operaciones Bancarias

En el presente subtapitulo comenzaremos por la acepcidn
de las operacionas bancarias; éstas son las relaciones
juridicas que vinculan al bance y a las personas que con él
contratan.

Fara tal afecto el  maestro Joaquin Radriguex vy
Radriguez nos da una definicidn muy clara de estas operacionesi
“"Operacion bancaria es toda aquella operacién de crédito
practicada por un banco con ;arécter de profesional y como
eslabon de wuna serie de operaciones activas y pasivas
similares" (8).

En &1 caso que nos ocupa, nas abocaremos exclusivamentae
al aspecto juridico gue une a las partes haciendo a un lado el
vinculo econémico, es decir, &1 aspecto contable: aungue van
relaciognadas intrinsecamente, en el aspecto de la contabilidad
s0lo se toma como el deber y el haber en el gue se acreditan

hechos y modificaciones de cardcter patrimonial (9); nasotros

(8) Rodriguer y Rodriguez Joaquin; Derecho Bancario; pag. i1
(?) Garriguer Jonquing Curso de Dercho Mercantil; pag. 2WG2-253
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analizaremos a las operaciones bancarias en cuanta operaciones
juridico-patrimoniales.

Se han dado varias clasificaciones de 1o que se
consideran operaciones bancarias; tenemos asi que, por ejemplo,
Ehrenberg las clasifica en cinco grupos:

1.- Adquisicién y enajenacién de titulos valores.

2.~ Canbiao de anexo.

3.~ Operacianes de admision y entrega de dinero.

4.- Atencién de pagos.

5.~ Operaciones de administracién patrimonial.

Otra clasificacién no menos importante nos la da Breco
(10) ¢

1.- Contratos de Custodia

A) Los depdsitas bancarios
B) Cajas de seguridad
2.- Subrogacidén de moneda
A) Billetes de banco
B) Cheques
C) Dtros titulos
3.~ Contratos de préstamo
A) Apertura de Crédito
B) Descuento
C) Anticipos
D) Crédito inmobiliario
E} Crédito agrarino

(10) Rodriguez y Rodriguez Joaquin; Derecho Bancarioj pag. 313
lLe Operazioni di Banca; pag. 99
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4,~ Delegaciones y pagos de hanca
A} Delegaciones bancarias
B) Pagos de banca

Dichas clasificacianes tratan de abarcar de wodo
particular todas las operaciones bancarias que se han dado a
través del tiempo pere, come lo seialan la mayaria de los
autores, la mids usual y prdctica es la que diferencia tan sélo
a las pperaciones pasivas de las activas vy a ¢stas a su ver de
las operaciones de mediacién a neutrales.

Dabemps aclarar que dicha diferenciacion o
cantraposicidn no implica su desarroclleo en forma particular ya
que las activas dependen directamente de las pasivas; no asi
las neutrales que vienen siendo un servicio que presta el
banca. Su impartancia estriba en la profesionalidad con que se
atargan dichas servicios, sin los cuales las clientes se verian
en la impasibilidad de efectuar dichas cperaciones.

Veamos RUES  en que consisten cada una de las

operaciones bancarias.

c) La Operacibn Activa

ta operacidén activa, contrariamente a lo gue su nombre
rapresenta, se efectda de farma directa en la transmisién de
los capitales que concentra via creéditos, es decir, intermedia
en el crédito.

En afecte, el banco recibe creédito por determinadas
operaciones coma son los depésitos bancarios, redescuentos,

anisién de abligacianes, etc., y é4ste, a su vez, los transmite
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en las aperturas de crédito, créditaos comerciales e
indusﬁriales, los cuales conforman los de habilitacidn o avie y
refaccionarios, otorgando créditos.

Con objeto de ampliar el concepto de operacién activa
el maestro Joaguin Garriguez (11) nos sefala que los bancos dan
a crédito el dinero que ellos reciben también a crédito; son
“negociantes de crédito" que median entre los que necesitan
dinero y los que estdn dispuestos a desprenderse de su dinero
para colocarlo ventajosamente.

En estas operaciones el denominador comin consiste en
la concesién de crédito que otorgan las institucianes
bancarias.

Las operaciones activas, como 1o sefala nuestra Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, saon: apertura de
crédito, descuento de créditos en 1libros, el reporto, créditos
confirmados, de habilitacién o avio y refaccionarios.

Hay que sefalar que la cuenta corriente también estd
considerada dentro de las operaciones activas pero. en este
caso, el contrato que ie da oarigen es bilateral y, exceptuando
al reporto, todas las operaciones antes mencionadas son
especies de la apertura de crédito.

Partiendo de la anterior base, continuamos a desglosar
la que es la apertura de crédito la cual se caracteriza por ser

un contrato consensual, bilateral, oneroso y principal.

{11) Garriguez Joagquing Curso de Derecho Mercantily pag. 260
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Para efectos de su andlisis tomaremos lo expresado en
@l articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito que lo define al decir que es un contrato por el cual
*el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
disposicién del acreditado o a contraer par cuenta de éste uba
abligacién para que el mismo haga uso del crédito concedido en
1a forma y en 1los términos y condiciones convenidos, quedando
obligada e! acreditado a restituir al acreditante las sumas de
que disponga o a cubrirlo oportunamente por el importe de la
obligacién que contrajos, y en toda caso a pagarle laos
intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen®.

Como sefalamos anteriormente las demds operaciones son
una variante de l1a apertura de crédito, cuya diferencia la
encontramos en @l objeto de la obligacidn del acreditante; esta
diferencia se encuentra en la definicién que nos da la ley,
donde sefala: "a poner a disposicidén una suma de dinero o
asumir una obligacién"., Otra diferencia la encontramos en la
forma de disposicidn, esto es, puede consistir en una
prestacieén solamente o prestaciones sucesivas como lo es la
cuenta corriente; otra de las diferencias, asi como el elemento
fundamental, la encontramos en las garantias, pudiendo
consistir ya sea s6la en la firma del obligado (garantia
persanal}, mediante fianza o aval, o constituyendo sobre bienes
garantias como lo son la prenda, la hipoteca, etc.y por dltimo,
tenemos el destino del crédilo que puede ser especial, como an
@l caso de los créditos de bhabilitacién y refaccionarios, o

libre.
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Todos los créditos que hemos mencionade, por  ser una
variante de 1la apertura de crédito, se perfeccionan en el
momento que se otorga el consentimiento, el cual abarca las
cantidades o cantidad, en &u caso, intereses, garant{és,
comisiones, y en general al vestaulecer el clausulado de la
operacién crediticia, lo que podemos llamar momento de
celebracién.

Inmediatamente, si no se dan otras circunstancias,
pasamps al momento de ejecucisén, gque es cuando 2l acreditante
pone a disposicién del acreditado las sumas ya estipuladas o
bien, asume lag abligaciones que contrajo a nombre del
acreditado.

Para mostrar las caracteristicas pasaremos a angli:ar
brevemente los tipos de crédito, especificando de igual forma
la cancesidén, restitucidn, comisidén y garantias de las tipas de

crédito que son fundamentales en la apertura de crédito.

1.- Apertura de Crédito en Cuenta Carriente

La definicién de 1la apertura de crédito en cuenta
corriente la encontramos en el articulo 294 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito donde se sefiala: "La
apertura de crédito en cuenta corriente da derecho al
acreditado a hacer remesas antes de la fecha fijada para la
liquidacién en reembolso parcial o total de las dispasiciones
que previamente hubiere hecho, quedando facultado, mientras el
contrato no concluya, para disponer en la forma pactada del

saldo gue resulte a su favor®
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Del anterior enunciado podemos decir que, como lo
mencionamos anteriormente, esta forma de operacidén activa es
una especie de }a apertura de créditoy si bien todos los
créditos se entienden como apertura de crédito simple, ésta se
diferencia por la forma de disposicién del género ya gque como
queda estipulado e&n el articulo 294 del Cédigo de Comercic, el
acreditado puede hacer remesas antes de que llegua el término
de su liquidacioéng ésimismo puede disponer el misma ndmero de
veces de cantidades necesarias antes de que venza el t#rmino.

Generalmente este tipa de créditos se dan en forma
comercial ya que entre los comerciantes resulta inadecuada el
constante ir y venir de capitales y bienes en corto tiampo,
dando asi mayor agilidad a los tratos comerciales.

La forma de disposicién de estos créditos puede ser
mediante chegues, pagarés, efectivo, etc., seqgun se haya
pactado.

Las caracteristicas juridicas mds 1importantes que se
dan en este tipo de creéditos son, entre otras, el derecho
consignada en el articulo 294 del ordenamientc  antes
menciocnado, de poder reembolsar en <forma parcial o total las
cantidades de que se dispuso antes de la ligquidacitn; en este
caso se@ puede dar un saldo a favor del deudor, lo cual
constituye uA crédito en su favor.

En efecto, el articulo 302 el cual esla relacionado
directamente, nos sefiala la forma en que nace el crédito mas
que definir lo que es el crédito en cuenta corriente al

mencionar: “En virtud del contrato de cuenta corriente, lous
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créditos derivados de las remesas reciprocas de las partes se
anotan como partidas de abono o de carga en  una cuenta y sélo
el saldo que resulte a la clausura de la cuenta constituye un
crédito exigible y disponible".

En relacion a 1los inetereses, comisiones, etc., éstos
quedaran comprendidos dentro del mismo crédito (12).

Otra caracteristica importante se da en cuanto a una
clausura parcial cada seis meses, salvo pacto en contrario
{131 .

Otra caracteristica, gue se encuentra plasmada en el
articulo 306 de nuestra ley, es la de la inscripcién de un
crédito contra tercero, la cuwal se entiende definitiva vy a
riesgo del que lo reciba.

Tenemos también gque los abonos de titulos en la cuenta
s€ realizardn salvo buen caobro (i4); y en el caso de error en
las partidas la accién para rectificarlas prescribe a los seis
meses (15}; este términoc principiard a partir de la clausura de
la cuenta.

La farma de garantizar el cumplimiento del crédito en
cuenta corriente puede consistir en garantia real o personal, y
¢sta abarcara, salvo pacto en contrario, en mayor o menor grado

sequn se disponga del crédito, dentro de sus limites (16).

(12) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; Art. 303
(13) id.; Art. 308 '

(14} id.; Art. 306

(15) id.; Art. 309

(16) id.; Art. 298
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Las formas de terminacién o extincion del crédito en
cuenta corriente pueden ser: al vencimienta del contrato y, a
falta de éste, por la denuncia del contrato, dando aviso al
cuentacorrentista con diez dias de anticipacién; en caso de
muerte o incapacidad de uno de los cuentacorrentistas no
implica su terminaci6én ya que ésta debe ser declarada por los
herederos o por el cuentacorrentista que sobreviva (17).

Para concluir, debemos sefalar que las dos
caracteristicas intrinsecas de aste tipo de crédito, las cuales
consideramons mds importantes, son las de exigibilidaa Y
disposicién del crédito que se dan en funcién del saldo a favor
o en contra de los cuentacorrentistas ya qua de ello dependen
los momentos de celebracién y ejecucién de los créditos que

sefalamos en un principic (18).

2.— Descuento

{31 descuenta en forma general, es una operacién
mediante la cual el acreditante pone & disposicién del
acreditado una suma de dinero y éste, a su vez, transmite al
acreditante un titulo de crédito exigible con posterioridad.

En esta definicién se sefala al descuento en forma
general ya que abarca dos clases: el descuento en libros y el
descuento de titulos valores; asimismo el redescuento también

cabe en este género pero de ¢l nos ocuparemos mas tarde.

(17) Ley General de Titulos y Operaciones de Créditos Art. 310
(18) id.; Art., 302
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La wmayoria de los tratadistas nos llevan a la anteriar
definicidn, sin embargo no todos seialan en forma clara su
fundamento juridico, haciendo notar que el descuenta en libros
es 2] Unico reglamentado en nuestra Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, siendo que en la practica el descuento
de titulos y el redescuento de los mismos es el que tiene mayor
aceptacidn,

De la definicién, de su naturaleza y de los sujetos que
intervienen, @es de donde nacen a la pradctica este tipo de
operaciones activas.

En efecto, como lo sefala el maestro Joaguin Rodriguez
y Rodriguez, el descuento es un auténtico contratro de apertura
de crédito; no se trata de un préstamo y de una compraventa de
un titulo, ya que cumple con 1los extremos del llamado contrato
de crédito que, como se menciond en un principio, se trata del
género de estas operaciones (19}.

Esto implica el otorgamiento de una suma mediante la
transmisién de un titulo de credito con vencimiento posterior.

Esto es, a nuestro juicio, otorgar liquidez necesaria
en el momento, garantizando esa liquidez con el titulo gue serd
exigible con pesteriaridad; dicho titulo queda en propiedad del
aacreditante con lo cual se elimina la poaibilidad de que se
trate de un anticipo, como lo sefalan algunos autores, de tal
suerte que el acreditante tiene las mismas acciones contra el

tercerno emisor come del! acreditado en caso de incumplimiento de

(1%) Rodriguez y Rodriguez Joaguin; Derecha Bancario
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la obligacion derivada del titulo, lo que definitivamente
constituye una garantia, apegandonos estrictamente a las
necesidades de todo el que requiere un crédito en determinadas
circunstancias.

Las caracteristicas especiales del descuento  las
encontramos primero en que la suma que en esta operacién pone a
dispaogicidén el acreditante, siempre es igual a la que se
consigue en el titulo de crédito; ésta, en su caso, se afectard
en fungidén de la comisidén e intereses que se pactenj y segundo,
lo mas importante es la exigibilidad del titulo de crédito que
se transmita, esto con conocimiento del tercero que emite el
titulo,

Los sujetos que intervienen en esta operacién son el
descontante, gque es quien pone a disposicion el dinero, y el
descontatariao, que es quien transmite en propiedad el titulo de
crédito.

€s necesario hacer notar que el descuenta de titulas,
adn cuando sélo se encuentra regulado por algunas disposiciones
de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca vy
Crédito, es el mis practicado y sélo se da con los bancos. los
cuales deben tomar en cuenta al cliente o descontatario su
solvencia, tanto econdmica como moral, el titulo a descontar,
es decir, las firmas de endoso, y su fecha de vencimiento, lo
anterior con objeto de que gquede garantizada la operacién.

Contrario al descuento en titulos, el descuento en
littros tiene su fundamentacidén en el articulo 288 de la Ley

Genaral de Titulos y Operaciones de Crédito, la cual lo define
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y réqula sus condiciones: “Los créditos abiertos en los libros
de comerciantes podran ser abjeto de descuento, adn cuando no
estén ampat-ados por titulos de crédito suscritos por el
deudor ...".

Sienda este tipo de operaciones muy eventuales y, como
lo gerala el articulen 290 del mismo ordenamients, s6le las
instituciones de crédito pueden llevarlas a cabo.

Para este efecto, el comerciante gque tenga un crédito a
su favar anctado en su libro, podra por medio del descuento,
elaborar letras de cambio en favor del descontante, es decir,
&1 banco, aceptadas por el deudor; en este caso el
descontatario podrd sustituir en cualguier aomento al tercero
en su abligacion de liquidar el titulo de retferencia y, en su
caso, ejercitar las acciones necesarias. Esto de acuerde al
tipo especial de operacion y fundado en &1 articulo 289 de la
ey General de Titulos y Operaciones de Crédito, sin perijuicio
del derecho que tiene el banca de ejercitar la accidn derivada
del titule, del cual es tenedor vy poseedor, cargando a la
cuanta del descontatario los gastos necesarios en su intento de
accidn judicial,

Como guedd anotada en un principio, gl redescuento
viene a ser un subgrupo de este tipo de contratos y se da por
la mecesidad, a3l igual que los particulares, gque tienen loc
bancos descontantes de efectivo psra  seguir operando, ya gue
esta operacidén resulta del descuento gque lleva a cabo el Banco
de Meéxico como hanco emisor de numefario de los documentos que

las otros bancos han descantade a los particulares.
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El redescuenta, al igual que el descuento, se lleva a
cabo con el cobro de interés vy comisidn respectivos, lo que an
su4  caso obliga al banco redescontatario a exigir al

cumplimiento de la obligacién derivada del titulo de crédilto.

3.~ El Reporto

En virtud del reporto, el reportador - adguiare por una
suma de dinero la propiedad de titulos de crédito y se obliga a
transferir al reportado otros tantos titulos de 13 wisma
especie en el plazo convenido vy coptra reembolso del mismo
precia més un premioc. El premio gueda en beneficio del
reportador salvo pacto en contrario.

El reporto se perfecciona por la entrega de los titulas
y por su endoso cuando sean nominativas (207,

Hemos incluido aqui el reporto como operacidn activa
que es pero, como lo sefala el maestro Raal Cervantes fhumada,
esta es una operacitn de especulacidn bursdtily sin embargo, y
como bien lo aclara el maestro, 1los bancos se han apropiado de
esta operacién repartande titulos en vez de aceptarlos como
garantia prendaria, apropidndose de 1los titules en el caso de
no cubrir los créditos en el plazo fijada en los mismas,
violando asi la prohibicidén del pacto comisorio.

Del mismo articule tomamos a laos sujetos que
intervienen en la operacién vy que son el reportador o

adguiriente de los titulos, vy el reportada que e% guien recibe

(20} Ley Beneral de Titulos y Operaciones de LCreéedito} Art. 239
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en cierto plazo titulos de la misma especie que seran
transmitidos por el reportador.

El reeportador adquiere a un precio titulos de mercado
que se obliga a vender al reportado, vy a cierto plazo, otro
némero de titulos equivalentes al mismo precio.

Al vencerse el plazo se vence el reporto y la operacién
es liquidable pagandose, en su caso, las diferencias si los
titulos han tenido variacidn en el mercado.

Por lo anterior, podemos concluir que sélo se trata de
una operacién de trafico bursdtil gue ha beneficiado, en cierta
forma, a las instituciones bancarias que lo han realizado en

funcidén o comp accesorio de otras operaciones.

4.- Crédito Documentario

‘ El crédito documentariao debe concebirse - como un
contrato por medio del cual se pueden realizar operaciones
dentro y fuera de un pais que se efecttGan caon motive del
comercio exterior; es decir, es la forma mas segura de pagar
las mercancias adquiridas y, a su vesz, de recibir 8l dinero de
las mismas sin necesidad de esperar a gque éstas sean entregadas
al comprador.

En uwn principio, gl sistema de pago anticipado que
representaba un riesgo muy altao para el comprador, o el pago
contra recibo riesgosc a su vez para el vendedor, dieran crigen
a lo que se conoce come crédito de aceptacidn; dichos créditos

operaban en base a letras documentadas las cuales representaban
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las mercancias y cuya entrega dependia de la aceptacién o pago
de los instrumentos.

Para superar las dificultades que esto implicaba
aparece lo que es &l crédito documentarioc donde el comprador,
en forma directa o a través de un corresponsal, se canpromete A
pagar una suma de dinero contra la presentacidn de los
documentos respectiveos dentra del plazo y en las condiciones
sefaladas por el crédito; esto es, ya no depende la entrega del
pago sino que ésta se da en forma contractual, afadiendo a ecto
la seguridad de su cumplimiento en el pago y recepclién de la
mercancia ya que, de otra forma, esta pedia no ser pagada por
una mejor oferta o no ser entregada por un mejor pago de la
mercancia en otro plazo.

Nuestra legislacion lo contempla de wna manera muy
especifica en el articulo 317 de la Ley Beneral de Titulos y
Operaciones de Crédito al establecer: YEl crédito confirmado se
otarga como obligacién directa del acreditante hacia un
tercero; debe constar por escrito y no poedrd ser revocado por
el que pidid el crédito".

Sin duda se trata de un crédito documentaria pero en éu
modalidad de canfirmado. Lo anterior darivado de la
clasificacidn general que han dado variocs tratadistas, la cual
comprende el revocable, el cual no tiene cldusulas especiales,
dando la facultad al acreditante de revocar el crédito seqin
convenga a sus intereses y en cualquier tiempo.

El irrevocable, por su misma estructuracién de plazo y

forma, ohliga al acreditante a mantenerlo mientras déstos duren.
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El crédito confirmado pertenece a esta uGltima
clasificaciény esta confirmacidn dependerd de 1a notificacién
del crédito al beneficiario hecha por el acreditante, por medio
del otro banca, el cual debera confirmarlo constituyéndose en
obligado subsidiario del cumplimiento del crédito.

El maestro Cervantes Ahumada seRala que, por una
confusidn de términos de los legisladores mexicanos, se da el
cardcter de confirmados 4 los créditos que se clasifican como
irrevocables, pero es requisito, como también lo sefala el
maestro Joaquin Rodriguez y Rodriguez, que para tener camo
confirmado un crédito éste debera ser irrevocable (21).

Esto nos parece légico tomando en cuenta las partes gue
intervienen y la modalidad del contrato en la ejecucién de los
créditos de plaza a plaza, distinguiéndose totalmente de los
créditos documentarios simples. De acuerdo a lo anterior
pasaremos al andlisis de las partes que intervienen en el
otorgamienta del «creadite documentario; dichas partes se
vinculan por una relacién tripartita donde dos de ellas se
ligan por medio de un contrato fundamental que da origen a una
obligacion de pago par medio de la solicitud de apertura de
crédito a su banco, y en funcidn de la disponibilidad que se
otorga se cubren las cantidades adeudadas.

En este orden de ideas tenemos al atreditado u
ordenante que es la persona gque solicita la apertura de

crédito, es decir, la persona obligada a realizar el pago en

(21) Rodriguez y Radriquez Joaquinj Derecho Mercantilj pag. 93
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virtud del contrata fundamental (compraventa); debemos hacer
notar que este medio de pago refuerza la posicién del acreedor
beneficiarig en caso de elegir esta forma de pago; también
destacaremos que al acreditado correspande sefalar los términos
y modalidades del créditon, generalmente conforme a lo previsto
en el contrato fundamental, para lo cual el bancn deberd
ajustarse a dichos términos con abjete de no crear confusién
raspacto del alcance vy contenido del crédito, otorgdndose asi
en forma clara y precisa. Se dice también que éste debe proveer
de fondos al acreditante aunque, como sefala el maesire
Cervantes Ahumada, no es requisito Indispensable pues el banco
Nno  podré excepcionarse de realizar el pago por esta
circunstancia.

El acreditante o banco emisar es aguel que asume el
compromiso directo frente al beneficiario a peticidon del
acreditado, dando el primero aviso al sequndo del crédito a su
favor, 1o cual se puede llevar a cabo por el acreditante o por
medio de un banco correspongal o banco, notificdndose
confirmante.

Como la sefalan distintos mercantilistas wna de las
obligaciones principales que asume el banco acreditante
constituye la del examen de los documentos materia del credita.
En efecta, la verificacién de requisitos y forma sefalados en
el crédito da lugar al principio de formalismo, la que en
opinidén del maestro Sergio Rodriyuez Azuero constituye la no

responsabilidad por el contenido real de documentos, contratos,
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etc. (22), Lo anterior apoyado también porque los créditos son
operaciones distintas de 1os contratos que los originan.

En el caso de los créditos confirmados que se atorgan
con motivo de exportaciones e importaciaones, interviene otra
parte a la 'que se le 1llama banco notificador y/0 banco
confirmante; en este caso el banco emisor o acreditante suele
valerse de corresponsales que dardn aviso al beneficiario de la
apertura del crédito. Esta notificacidén se realizara con un
ejemplar del documento respectivo donde se  determinaran
condiciones, plazos y documentos a verificar, mediante los
cuales el beneficiario puede ejercitar su derecho al pago.

Respecto de este banco notificador su importancia no
estriba en la notificaciéon al beneficiarjo sino en la
confirmacién hacia el banco emisor, ya gue de ellos depende que
el banco notificador asuma una obligacién auténoma vy directa
frente al beneficiario.

Como ha gquedado claro, el beneficiario no es otra
persona sino la que tiene dercho a exigir el pago de
conformidad cen lo estipulado en el crédito, esto mediante el
cumplimiento de su obligacién comercial y la presentacién de
los documentos inherentes al contrato fundamental, como san
conocimiente de embarque, seguros, etc.

En 1la préactica, vy salvo cuando el cliente constituye
provisién suficiente, el banco emisar suele pedir la

constitucidn de garantias, ya reales, ya personales; en este

{(22) Rodriquez Azuero Sergio; Contratos Bancarios; pag. 409
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tipo de crédito las mercancias embarcadas pusden constituir la
garantia prendaria; dicha pasibilidad la constituye la carta de
parte o conocimiento de embarque que puede estar endosada al
banco emisar lo cual, en su caso, no deja de ser discutible va
que s6lo se puede considerar como un simple tenedor de las
mercancias pero, de acuerdo al uso de los titulos valores, si
esta restriccién no aparece en el titulo como transferencia
para el cobro o como garantia, se deduce que la transferencia
de las mercancias es plepa.

Los plazos en este tipo de créditos se regulan por las
usos comerciales mundiales. En la carta de crédito deberd
indicarse el térming por el cual el crédito estard vigente; si
no se indica se entenderd que expirard seis meses después de
que el beneficiario reciba la carta de crédito (Articulo 38j
Reglas de Vviena) [231.

En el presente capitulo y como operaciones activas
tenemos los créditos de habilitacien o avio y refaccionariosg
debido a que tienen su capitulo particular mds adelante sélo
hablaremaos brevemente de estos créditos que también son
conocidos por los tratadistas como créditos de fomento a la

praoducci én.
d) La Operacifn Fasiva
La operacion pasiva debemas entenderla coma la

captacion de recurses de un bance via depésitos bancarios,

(23) Rodriguez y Rodriguez Joaquing Derecho Mercantil; pag. 33
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enisidén de titulos principalmente, 1la obtencién de capitales
via redescuentos y aceptaciones asi como reportos y préstamos a
corto plazo; éstas son llamadas operaciones pasivas irregulares
mientras que, las primeras, se clasifican como operaciones
pasivas regulares.

La caracteristica mds importante de estas operaciones
bancarias reside en el bajo rendimiento de los capitales en su
obtengidn, haciéndolos trabajar con un mayar interés. Aqui se
nos demuestra la intermediacién que realiza el banco al captar
capitales y, a su vez, transmitirlos gquedandoc una ganancia
tanto para el depositante como para e} bance encargado de
colocar laos capitales en forma ventajosa y productiva.

Como lo sefdala el maestro Joaquin Rodriguez y Rodrigue:z
(24), las operaciones pasivas son los medios ordinarios de
obtencién de capitales ajenas (operaciones pasivas regulares),
y las operaciones pasivas irregulares son los medios o
procedimientos extraordinarios a los gue acuden los bancos para
abtener dinero, ya en la bolsa de valores, va en el mercado.
libre.

Tomando en cuenta el tipm de operacianes pasivas que se
sefalan y toda vez que vya hemos desglosado algunas de ellas
coma el redescuento, el reporto, etc., daebido a su
campatibilidad con las operacicnes activas, analizaremos aqui

solamente las operaciones pasivas regulares.

(24) Rodriguez y Rodriguez Jeaquin; Derecho Mercantil; pag. 35
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Desde el punto de vista econowico, 2! depdsito es la
mas impartante entre todas las operaciones pasivas que llevan a
cabe los bancos (25).

En efecto, el deposito es la operacién pasiva par
excelencia ya que es el medic principal de allegarse fondos
para reactivar constantemente ); actividad ecandmica
crediticia; pero esta acepcion de depésito nos lleva a oaa
canfusidn juridica vya que en materia civil y mercantil tiene
sus marcadas diferencias.

€l articulao 25t6 del £Coédigo Civil nos dice: “El
depésito 5 un contrato por 21 cual el depositario se obliga
hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o inmueble, que
aquél te confia, y a guardarla para restituirla cuando la pida
el depositante”.

Por la legislacién que lo regula el depésito sefalado
se diferencia del depésito mercantil, pero debemos aclarar
ciertas caracteristicas del depdsite civil como es su forma

que, en este caso, es consensual, contrario al mercantil va que

éste se da como un contrato real.

Otra diferencia la encontramos en el origen gue le da
vida al contrato de depésita, es decir, si &l origen es usa
operacién mercantil! (diferencidndose estos a su vez del
depésito judicial que es constituida por un 6rgano Judicial

derivada de un juicio para caucionar o garantizar un tipo de

(25) Bauche Barci{adieqgo Mario; Operaciones Bancarias; pag. 47
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gbligacién), y el depdsito administrativo gque se realiza ante
un -drgana fgual en virtud de una concesién o permiso.

Para el caso gque nos ocupa que &5 el depésito bancaria,
Octavio A, Hernidndez 1o define como: "Aguél que emana de un
contrato por cuya virtud el depositario entrega una cosa a una
institucién de crédito para su quardia y custodia, o bien le
transmite la prapiedad de la cosa que la institucidén se abliga
a restituir en la misma especie" (26).

Al igual gque el maestro Bauche Barciadiego hemos
tomado esta definicidn ya que en la wmisma se contemplan dos
momentos que, @ su ves, integran el tipo de depésitos, regular
o irregular; en efecto, cuando hablamos de guardia y custodia
estamns frente a un depdsito regular vy, en el segundo casa, s
habla de depésitos irregulares (27}).

Eston, si bien ha sido centemplado por 1la doctrina, no
deia de tener un contrasentido; esta clasificacién se discute
constantemente sobre si  es incontrovertible ya gque, cuando se
hatla de quardia y custodia estamos frente al depébsito en
estricto sentida, pero cuando se habla de transmisién dael bien
para devalver la misma especie y calidad, estamos frente al
contrato de mutuo, cuyas caracteristicas se dan en la entrega
de cosa fungible y no se da la custodia. Otra diferencia
estriba en la remuneracion que en el depésito excepecionalmente

s@ da hablando de laos llamados depositos irregulares.

(24) Hernéndez A. Octavioi Derecho Bancaria Mexicano
(27} Bauche Garciadieqo Mario; Operaciones Bancarias; pag. 235
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Para precisar este punto debemos observar lo que se
entiende par depdsito regular & irreguwlar; el depdsito regular
cansiste en que la cosa sea depasitada para su guarda vy
custodia; en el caspo de hancos el depdsito se da eptregando al
hanco en sabre, caja o saco cerrado, conservanda la propiedad
el depositante y siendo obligaci6n para el banco conservar la
caja, saco a sobre regresdndolo cuanda el depositante lo pida.

El depésito irregular consiste en la transmision de la
propiedad del dinero obligidndose el banco a restituirlo en la
forma y términos pactadas, aclaranda que este casc es el ads
usual por los bancos.

Sin embargo, siendo el negocio bancario la
adminitracién de recursos monetarios, el deposito de relevancia
en el derecho contractual bancario es @1 depésita irregular vy,
principalmente el depédsito en dinero y el depésita irregular de
titulas,

£1 depdsito irregular de dinero constituye una fuente
impartantisima de captacidn de recurscs ya que esto hace
posible disponer de los mismos obteniendo un lucra necesario al
colocarios, hacliende posihle su reintegracisng podemos hablar
aqui de una dable disposicién. En aefecto, el cliente puede
disponer de las recurses habiendo un crédito a su favor en el
caso de los depdsitos a la vista, vy en el caso de los depositos
a plezo puede hacer lo. mismo en casc de reaunciar a los
inetereses, v &l banco a su vez, dispone de los recursas

calocandnlos en créditos de diferentes clases obteniendo asi
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una remunaracidn, ddndeose lo que los autores 1llaman 1la
intermediacién bancaria.

El depdsito irregular de titulos valores por lo general
s8 trata de tituloes de contenido crediticio o de participacién;
se trata de documentos necesarios para ejercitar el derecho
literal consignado, empleando una identificacién entre el
derecho incorporado y el titulo mismo.

Estos depésitos en titulo no se dan en igual forma que
los de dinern, siendo simples cuando implican una socla
‘operacién y en cuenta cuando hay la posibilidad de abonar la
cantidad, el monto ye el ntmero de los titulos depositados,
pudiendo al mismo tiempo retirarlos parcialmente.

En el caso del depédsito irregular de titules donde no
opera la custodia, es necesaria la aclaracién y tienen gue ser
é¢stos fungibles a de mercada {28); el depdsito simple, como lo
hemos venido mencionanda, sdélo comprende la custodia y la
aobligacidén por parte del banco de entregarlo a su
requerimienta.

Dentro de los depdsitos irregul ares de dinero
encontramos distintas especies como son depdsito en cuenta de
cheques, que tiene su fundamento en el artisuloc 249 de la Ley
General de Titulos vy Operaciones de {rédito, al sefalar: "En
los depdésitos a la vista, en cuenta de cheques, el depositante

tiene derecho a hacer libremente remesas en efectivo para abono

(28) Cervantes Ahumada Raul; Titulos y Operaciones de Créditog
pag.254
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de su cuenta vy a disponaer total o parclalmente de la suma
depositada ..."; lo anterior se deriva de un contrato previo en
el cual el depositante queda facultade para disponer total o
parcialmente de los recursos depositados asi como para hacer
remesas, ya en efectivo o en documentos validos para la
institucion., £1 maestro Cervantes Ahumada zefala que se le ha
dado impropiamente el nombre de cuenta corriente ya que se
trata de un contrato unilateral donde el . depasitario no tiene
ohligaciones y siempre es acreedor del banco, obligandose éste
a pagar los cheques librados.

El depésito de ahorra es un depésita irregular que al
Lbual que los depésitos a plazos tiene la finalidad de
conservar parte de los ingresos de 1los depositantes; dicha
finalidad se da por la caracteristica de que en este tipo de
depésitos no es posible disponer del mismo al igual que en una
cuenta de cheques, es decir, puede disponer de algunas
cantidades prefijadas de acuerdo al articulo 30 y capitulo II1
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pudblico de Banca vy
Crédito.

La mecdnica de estos depésitas consiste en hacer abonos
o disposiciones que se registran por la institucién en una
libreta de ahorro la cual es fundamental para acreditar las
cantidades que en ella se consignen; estas cantidadews
depositadas obtendrdn un interés que es capitalizable vy de
acuerdo al articulo 42 del citado cuerpo de normas, tiene wun

1imite de abonos hasta que se cambie a otro tipo de depésita.
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nos encontramos frente al depésito en su mas amplia concepcién
civil, sin embargo, al realizaree por una institucién bancaria,
adquiere la que 1lamamos su mercantilidad derivada por 1lo
tanto, de una de las partes que la realiza.

Una caracteristica que 1los diferencia es la que
encontramos en el articulo 332 del Cédigo de Comercio como lo
sefalamos anteriormente ya que el depdsito se estima mercantil
cuando los depdsitos recaigan sobre cosas objeto de comercioc o
como consecuencia de una operaecidn mercantil.,

Anteriormente nos hemos referido a las partes que lo
celebran puesto que, a deecir de algunas autores (tesis que
compartimos), también las partes que intervienen le dan ese
caracter de mercantil o no.

Dentro de las modalidades tenemos el depédsito de bienos
muebles, en dinero y de titulos valores.

Es realmente poco 1o que se puede decir en cuanto al
depdsito de bienes muebles v dinero ya que, como lo vimos en el
depésito irregular, ¢ste pucde ser en sobre cerrada, caja o
sacos también cerrados en los cuales, apegandonos en estricto
sentido a 1a defimicién de depédsito, so6lo habra una cbligécidn
de quarda, custodia, conservaci6on y restitucion de 10s bienes
depositados.

En cuanto al depdsito de titulos valores, éste implica
la obligacidn de administracién,  es decir, mantienez los
derechos que se derivan de 10s mismos en cuanto & su vigencia e

integridad juridica ademas de cobrar intereses, dividendos,
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pago de impuestos derivade de 1os mismos y pago por la tenencia
de los titulos.

Otra de las modalidades gue puede adquirir al depésitc
de titulos es el depdsito en garantia; éste se da como
consecuencia de una operacioén principal {(crédito) cuyo depésito
se constituye para respander por un eventual incumplimiento.

Aqui surge el mal practicado ‘“pacto comisorio" en
virtud de un pasible cobro por parte de la institucién
crediticia sin procurar el remate de los bienes por 1a via
judicial.

Debemos mencionar los depdsitos an garantia en favar
del tercero y no del depositario, en cuyo caso los bienes
depositados seran restituideos hasta que sa dé el cumplimiento
por parte del primero.

La wobligacién principal del depositante consiste en el
pago remuneratorio hacia la institucieén o depositario y ésta se
hard sobre wun tanta por ciento del valor de los objetos
depositados o bien, por cuota que sefala el depositario; estao
es en cuanto al servicio pues debe también el depositante pagar
los gastos que se realicen en la conservacidén del bien y, e&n su
caso, el depositario tendr4d la facultad de retencitn en virtud
de no ser pagadas las sumas por el gervicio o los gastos
erogados en funcién del mismo.

En la intermediacién entre el cobrd y pagos como
operacién neutral, encontramos el mandato: "El mandato es un

contrato por el que el mandatario se oabliga a ejecutar por
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cuenta del mandants los actos juridicos que éste le encarga"
(29 .

De 1la anterior definicién pademos decir gue el abjeto
fundamental es la realizacién de un contrato juridico. En
efecta, se trata de la realizacidn de un negaocin  por
interpésita persona la cual estd facultada y obligada de igual
forma para llevarla a cabo.

En el caso que nos ocupa, si bhien es cierto que la
figura del mandato civil no es diferente en esencia. si lo es
en forma, yva gue ésta, como lo hemos seRalado en otras figuras,
tanto por su legislacion como por su objeto son diferentes ya
que la mercantilidad del mandato deriva de 1la realizacién por
un comerciante y ta onerosidad que es propia del contrato
comercial.

Es preciso en este momento aclarar lo que corresponde
al mandato con representacién o sin ella, también 1llamado
comisién, pues la problemdtica estriba an actuar por cuenta del
mandante pero a nombre propio, 1o que en el caso del mandato
mercantil resulta poco usual yva que la aceptacion del carga, en
el caso de institucién, debe ser axpresa y su objeto
determinado pues de ello depende L V] abligacién Y
responsabilidad ante ®l tercero y el mandante.

Cuando el objeto del mandato consisteé en la cobranza,

el mandatario tiene obligaciones especiales como son la de

(29) cédigo Civil; Art, 2544
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ejercitar las acciones necesarias para el cobro por la via
legal adecuada y mantener estas acciones vigentes para su
ejercicio, conformando esto la obligacién de custodia juridica,
tomando las precauciones necesarias.

Otra de las abligaciones consiste en la rendicién de
cuentas, la cual nos sefala la terminaciép de la upéracidn que
ha consistido en la aceptacid4n del encargo, realizacién de
notificaciones y obtencidn de fondos o, en su caso, el pago de
los débitos que resultaren del negocio.

Dentro de las obligaciones del mandante encontramos,
entre otras, las de remuneracién del mandatarieo por el
ejercicio del mandato, la obligacién de proveer de fondos a el
reembolso, en su caso, en el ejercicio del mismo y, la que a
nuestro parecer es la mds importante y que resulta de la
ejecucidén del mandato, consiste en asumir las obligaciones que
s derivan de la actuacién del mandatario, esto es, asumir las
consecuencias juridicas propias de los negocios 1llevados a
caba.

Al igual que en el depésito, en el mandato el
mandatario tiene la facultad de retencidn en funcién, no sdlo
del pago o provisién de los emolumentos necesarios para la
realizacidn del mandate, sino como medio de coacclén para
asequrarse del cumplimiento, par parte del mandante, de las
obligaciones que con motivo del mandato adquiere, tanto en
relacion con los terceras come con el mandatario.

De las formas mads usuales de la terminacién del mandato

tenemos la ejecucién del contrato, es deecir, que éste
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terminara al realizarse el negocio en todas sus partes. También
tenemos la revocacién, la cual en materia civil se puede dar en
cualquier momento por parte del mandante, lo que resultaria en
caso de una indebida o deficiente ejecucién; pero en materia
mercantil, el mandante no puede revocar dicho encargo a
voluntad sin el justificado motivo lo cual provocarad, en su
caso, la indemnizacién por los perjuicios que la revocacidn
conllieve siendo, en caso de que la realizacién del mandato
interese al tercero o al mandatario, prohibida la revocacién.
Las cajas de seguridad, como operacion neutral,
consisten en un servicioc que los bancos ponen a disposicidn de
la clientela para que ésta quarde toda clase de bienes en cajas
fuertes individuales las cuales se encuentran sometidas a
medidas de seguridad especiales como le es el no acceso de
personas extrafas al recinto donde estas cajas se encuentran.
El maestro Rodriguez Azuero (30) nos da una definicién,
que nos parece la mds acertada, del contrato bajo el cual se
rige esta operacidn: "Es aquél en virtud del cual el banco sa
abliga a poner a disposicién de su cliente una caja de
seguridad dotada de especiales sequridades para que éste la
utilice guardando sus bienes con el compromiso de establecer
todas las medidas de seguridad tendientes a garantizar la
inviolabilidad de las casillas y el no acceso al recinto por

parte de terceros, cantra e! pago de una remuneracién”.

(30) Radriguez Azuero Sergio; Contratos Bancarios; pag. 582
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De la anterior definicién podemos deducir tanto
-obligaciones eomo darechos de los contratantes, ¢omo son la
obligacién del banco de sefalar la caja correspondiente a cada
cliente, asi como la entrega de la llave de la misma; a
diferencia de otras 1legislaciones hancarias internas, tenemos
también la obligacién de conservar un duplicadn de esta llave
con £1 objeto de controlar su pérdida o mal uso.

La prohibicion de entrada de extrafos al recinto de las
cajas @s obvia, pero cahe hacer la aclaracién que el depésito
de los bienes se realiza en un acto individual vy discreto
aunado & una serie de restricciones de caricter identificativo
del depositante. Como depésito que es en toda la extension
juridica, cabe destacar las obligaciones de conservacién y
custodia siendo, en este caso, una obligaci6n doble ya que el
banco se obliga tanto a la custodia y conservacién de los
bienes depositados como a la de la misma caja de segquridad,
implementando todos los mecanismos de seguridad necesarios para
la conservacién de los bienes.

Las obligaciones del cliente consisten, entre otras, en
el pagqo porlel servicio de acuerdo con el reglamento del banco,
hacer uso de la cxja de seguridad, abstenerse de quardar
objetos peligrosos y devolver su llave al término del contrato.

Se ha venido hablanda constantemente del depdsite de
los bienes en estas cajas de seguridad por lo que, @n apego a
derecho, consideramos que la naturaleza juridica de este

contrato es la de un depésito cerrado, esto a su ve: derivado
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de las caracteristicas fundamentales del depdsito las cualee
son la custodia y conservacién de los bienes depositados.

Pero es el caso que diversos autores se contraponen a
esta teoria ya que dicho contrato 153 consensual,
perfecciondndose por el acuerdo de las partes, no existiendo
entreqga de los bienes, ya que dste no recibe nada del cliente,
siendo la falta de entrega elemento esencial del contrateo, lo
cual limita a llamarloc como tal pues, aunque asi fuera, el
banco nunca conoce en detalle los bienes depositados y resulta
haber un arrendamiento de la caja.

Ante esta disyuntiva, los autores han preferido
encontrar su naturaleza en la teoria mixta que cantiene todas
las obligaciones inherentes al depésito y al arrendamiento vy,
puesto que hablamos de dos contratos principales en su més pura
acepcidn, ninguno de los dos es accesorio del otro.

Como dltima operacion neutral tenemos al fideicomiso el
cual encuentra sus origenes en el Derecho Ramane y anglosaidn.

Caracteristicas importantes de estos antecedentes san
la honradez y la fe que se depositan para la realizacidn del
encargo en el fideicomiso.

Esta institucién del +fideicomiso resulta de 1la
manifestacién de la voluntad, ya sea inter vivas o en forma de
testamenta, en 1la que se debian ejecutar determinados actos
para después de muerta la persoma, o bien la realizaclén de
estos actos para un fin determinado en la transmisidn de bienes
a favar de un tercero o de la misma persona que trasladase

estos bienes.
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En nuestra 1legislacidén se define: "En wvirtud del
fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin
licito determinado, encomendando la realizacién de ese fin a
una institucién fiduciaria" (31),

En la definicidén mencionada encontramos 1o que algunos
autores sefalan como una relacién tripartita.

El fideicomitente es la persana fisica ©0 moral cuya
capacidad debe ser reconocida por la ley para afectar los
bienes en la constitucién del fideicomiso. En su parte final,
la definicién dice: “...encomendanda la realizacidn de ese fin
a una institucion fiduciaria“. Este elemento personal de la
operacidén bancaria se determina: “S6la pueden ser fiduciarios
las instituciones expresamente autorizadas para ello conforae
la Ley General de Instituciones de Crédito" (32),

£1 articule sequndo de 1la Ley Reglamentaria del
Servicio Plublico de Banca y Crédita que derogé la anterior ley,
sefala gque las Sociedades Nacionales de Crédito serdn las que
practicaran, entre otras operaciones, las del fideicomiso,

Surge aqui también la aclaracion, al hablar de
institucién fiduciaria, de lo que se debe entender entre
. negocio fiduciario y lo que es el fideicomisoc en si.

En la primera hipdtesis existe una finalidad serigmente
querida por las partes, para la cual se utiliza un medio

juridico excesiva en gl sentido de que produce mayores efectos

(31) Ley General de Titulgs y Operaciones de Crédito; Art, 346
(32) id.3 Art. 350
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que aquéllos que serian necesarios . para obtener tal finalidad.
En efecto, en el negocio fiduciario el exceso de 1lo0s medios
juridicos produce la desproporcion entre el fin y el medio que
se utiliza y que es definido en el fideicomiso.

Anteriormente seralamos que se trata de una operacién
donde se da unha relacién tripartita; ya hemos sefalado quien es
el fideicomitente y quien es el fiduciario, pero debemaos
también sefalar cual es la actividad del fiduciario que es la
persaona a guien estd encomendada la realizacién del fin pactado
y quien ademés sdélo es titular de laos bienes o derechos abjetn
del fideicomiso sin convertirse en propietario, pero con todos_
los derechos y acciones necesarias para la obtencidn del fin
determinado en la operacidn, con las obligaciones propias como
son las de no aprovecharse de los bienes fideicomitidos en su
favar, conservarles y protegerlos también hasta la realizacidn
del $in, rindiendo tuentas al fideicomitenta Y al
fideicomisario en su caso.

Decimos en su caso ya que, come lo sefala también el
doctor Radl Cervantes Ahumada, no es un elemento esencial del
fideicomiso ya que a la realizacidn del +in podrdn ser
devueltos los bienes al fideicomitente o bien, &1 mismo puede
tener el cabacter de fideicomisario, pero el fiduciarie nunca
podra tener este caracter.

Al hablar canstantemente de los bienes fideicomitidos,
debemos decir que é¢stos pueden estar constituidos como
patrimonio autdénomo por bienes o derechos que al constituirse

en fideicomiso sélo se ejercitard para el objete del mismo, no
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pudiendo ser afectados por otra circunstancia a menos que se
haya constituido un fraude de acreedores. '

Siendo el fideicomiso un contrato consensual tipico,
unilateral o bilateral, en su caso, oneroso y formal, se ha
discutido por los doctrinarios su naturaleza juridica vya gue
algunos sostienen que se trata de un mandato irrevocable pues,
a la aceptacién por parte del fiduciario, s6lo en casos
extremos podra desligarse de su obligacién en el cumplimiento
del fin; esta teoria, ademas de ser criticada por su
irrevocabilidad, se contrapone directamente a las funciones del
mandatario ya que éste actda por cuenta y a nombre del
mandante, cuyos efectas recaen en el mismo.

De lo anterior vy a nuestro parecer, por sus
caracteristicas podemos decir que se trata de un contrato
principal que no se puede asimilar a ninguna otra figura.

Las aplicaciones mds practicas del fideicomiso se dan
en el fideicomiso caomo garantia en sustitucién de hipoteca, o
como sustitucién de los juicios sucesorios entregando asi a los
herederos, en su calidad de fideicomisarios, los bienes objeto
del patrimonie fideicomitido,

Es clara la prohibicién que nos marca la ley a la
constitucidn de fideicomisos gque lesionen derechos de terceras,
como son los fideicomisos secretos, aquéllos cuya duracion sea
mayor de treinta afos y en los que se establezca un beneficio

sucesario (33).

(33) Ley Geperal de Titulos y Operaciones de Crédito; Art. 359
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El fideicomiso, como contrato que @s, tiene comao causas
de extincién las de todo contrato y, en forma particular las
encontramos enunciadas en el articulo 357 de }la Ley Benaral de
Titulos y Operaciones de Crédita.

Tiene relevancia la fraccion I de diche articulo, ya
que como lo hemos venido mencionando, a la realizacidn del fin
especifico del caontraton quedan liberadas las partes, caso
contrario en el que no se logre la obtencidén del fin por el que
fue constituido el fideicomiso, también dard como resultade la
extincidén del mismo y sdlo en los casos en los que el
fideicomitente se haya reservado el derecho de hacerlo, o bien
gue no se incluya una clausula de irrevocabilidad, éste no
padra extinguirse hasta que el fin se logre.

Respecto de 1los bienes que pudieran quedar en poder del
fiduciario a 1la extincion del fideitomiso, d4ste debera
devolverlos al fideicomitente o sus herederos, en su caso,

Coma lo habiamos wmencionado en wun principio, serdn
nulos de plens derecho todos aquellos fideicomisos gque se
constituyan en fraude de acreedores, ocultande los bienes o
simulando actos tendientes a formar fideicomisos secretos,

contraviniendo asi ordenamientos de cardcter piblica.
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CAPITULO ¥

L0S CREDITOS DE HABILITACION Q AVIO

a) Definicldén

Los créditos de habilitacidn o avio encuentran su
origen en la época colonial durante ia operacién de los Bancos
de Plata para el fomento de la mineria, los cuales tuvieron una
perfecta requlacidn en las. Ordemanzas de Mineria mismas que
fuaron derogadas en 1las teyes de Mineria de 1869 vy
legislaciones posteriores. Se consideraban en esta etapa como
sindnimos de los créditeos refaccionarios.

Log créditos de habilitacién o avio vy refaccionarios
constituyen el volumen mas importante de los recursas
prestados, como lo mencionamos en el capitulo anterior, entre
las operaciones activas de las cuales forman parte este tipo de
créditos.

El crédito de habilitacidn o avio encuentra su
fundamento en el articulo 321 de 1a Ley General  de Titulos y
Operaciones de Crédito al seralar: "En virtud del contrato de
créedito de habilitacidn o avio el acreditado gueda ohligado a
tnvertir el importe del crédito precisamente en la adguisicion
de las materias primas y materiales y en el pago de los
jornales, salarias vy gastos directos de explatacion,
indispensables para los fines de la empresa”.

En efecto, se trata de un crédito destinado a 1la
adquisticidn de materias primas y materiales y al pago de

jornales, salarios Yy en general, gastos directos de
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explotacion de una actividad empresarial; en materia econdmica
podemos decir que -se trata de recursos destinados a la
financiacién del active circulante, es decir, de racursos que
permiten a la empresa lograr 84 normal produccion de
conformidad con su capacidad instalada.

Una de las caracteristicas mds importantes del crédito
de habilitacién o avio es la gque encontramos en el articulo 322
de nuestra ley, donde s@ sefala que los mismos estdn
garantizados en primer términoc con los bienes adquiridos y los
frutos, productos o artefactos que se obtengan como resultado
de la inversidn de los recursos obtenidos, sean estos futuras o
pendientes, lo que no excluye la posibilidad de garantizar en
forma adicianal este tipo de crédita.

Conforme a lo expuesto, la definicién mds completa del
crédito de habilitacién o avio nos la da el maestro Joaguin
Rodriqguez y Rodriguez al sefalar: "La apertura de crédito en la
que el importe del crédito concedido tiene que invertirse en la
adquisici6n de materias primas y materiales y en el paqo de
jernales, salarios Yy gastos directos da explaotacidn
indispensables para los fines de la empresa, gquedando
garantizado con las materias primas y materiales adquiridos y
con los frutos o artefactos que se obtengan con el crédito
aunque sean futuros o pendientes" (1).

Es importante aclarar que, aunque algunos autores

(1) Rodriguez y Radrigue: Joaquinj Dereche Mercantil; Tomo [I;
pag. 100
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destacan lo mencionado por nuestra reglamentacién en funcidn
del atreditante y acreditado, siendo cualquier persana la gue
puede otorgarlos, &6 claro gue por sus caracteristicas come son
el plazo, el monto, las garantias y su destinop, es paco comdn
que un particular tenga la capacidad para lln, por lo que es
necesario incluic su  otargamiento exclusivamente a las

inetituciones de crédite o sociedades de alto pader escondmica.

b) Desting de! Crédite

Come se asefalé, en el otorgamiento del contrato
intervienen el acreditante o aviador y el acreditado o aviado,
esto de acuerde a la actividad de aviar o proporcionar los
elementos necesarios para el fomento de la produccidn.

En efecto, de la definicion del crédito se deduce el
destino del mismo, constituyéndose en una obligacidén para el
aviado el invertir el monte del crédito en la adguisicien de
materias primas y materiales y en los gastos directos de ls
explatacion de la empresa, diferencidndose en forma clara de
los créditas come las de a carte plazo, donde &)l acreditado
dispone de ellos a su arbitrio y, al constituirse la garantia
spbre los bienes adguiridos con 21 monto del crédito vy la
disposicion del misme en los bienes o materiales necesarios,
éstos a su vez aumentaran la garantia del crédita lo que
producird la rigqueza para cumplir la obligacién de pago.

Para que al destino del crédito sea efectivo,
generalmente la institucidn de créditec deslgna un interventor

el cual verificard la distribucién del crédito otorgado ya gue
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el desvie mismo provacard su cancelacién en cual quier momento,
obligandose la empresa a pagar de inmediate las cantidades de
que haya dispuesto asi coma sus accesorios, en cuvo caso
provocara la pérdida del privilegio de la garantia propia del

crédito (2).

c) El Otorgamiento

El crédito puede obtenerse por quien explote industrial
o comercialmemnte la empresa y se otorgard de acuerdo a la
faorma de apertura de c¢rédito; en este cast, como lo sefalamos
anteriormente, deber4 ser una instituci6n de crédita la que lo
otorgue en lus términos siguientes, marcados por la ley (3):
"Los contratos de crédito refacclionarios o de habilitacién o
avio:

I.~ Expresaran el objeto de la operacidn, la duracién y
la forma en que el beneficiario podrd disponer del crédito
materia del contrato:

II.- Fijardn, con toda precisidén. los bienes que se
afecten en garantia, y seRalaran los demas términmos vy
condiciones del contrato;

IIf.~ Se consignaran en contrate privado, gque ge
firmara por triplicado, ante dos testigos conucidos y se
ratificaran ante el encargado del Registro Piblico de que habla

el siguiente inciso;

(2) Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; Art. 327
(3) id.; Art. 326
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IV.~ SBeré&n inscritos en 8] registro de hipotecas que
carresponda, Segin la ubicacién de los bienes afectados en
garantia, o en el Registro de Comercio regpectiva, cuando en la
garantia no se incluya la de bienes inmuebles.

Los contratos de habilitacidn o refaccién no surtiran
efectos contra tercero, sing desde la 4echa y hora de su
inseripcign en ol Registro”,

Y de acuerdo a la Circular No. 958 emitida por la
Copisien Bancaria y de Sequros con fecha & de junio de 1985, en
la cual se hace una interpretacidn directa del articulo 50 de
la Ley Reglamentaria del! Servicic Pieblice de Banca y Crédito,
la fraccién ITI del mencionado articulo 326 de la Lay Ganeral
de Titulos y Operaciones de Crédito ®s la dnica forma de
otargamiento del contrato de crédito de habilitacién o avio y
raefaccionario,

Asimisma, en el citado articule S0 de la Ley
Reglamentaria del Servicioc Publico de Banca y Crédito, se
introduce en su fraccidén I la posibilidad de otorgar en poliza
ante corredor piblico y no sélo su ratificacién ante el mismo
coma la seRala la Ley General de Titulos vy Operaciones de

Crédito.

d} Publicidad

Una ver que se han cumplido los requisitos establecidos
en el articulo 326 fraceiones I, IL y III en 1o relacionado a
su otargamiento, es requisito indispensable llevar a cabo el

registro del cantrato ante ®l Registro Pablico de la Propiedad
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y del Comercio, de conformidad con la fracecidén IV del mismo
articulo.

En efecta, para que se dé publicidad contra terceras y
con fundamento en el articulo primero del Regiamento del
Registra Piblico de la Fraopiedad que nos seRala: "El Registro
Pablico de la Propiedad es la institucidn mediante 1la cual &l
Estado proporciona el servicio de dar publicidad a los actos
juridicaos que, conforme a la ley, precisan de este requisito
para surtir efectos contra terceros", 1o cual tiene relacidn
directa con el articulo 24 del Cédigo de Comercio que menciona:
“Los documentas que confarme a este Cédigo deban registrarse y
no se registren, sdéle producirdn efecto entre los que 1o
ctorguen; pero no padrdn  producir perjuicio a tercero el cual
si padréd aprovecharlios en lo gue fueren favarahles ...".

Del anterior enunciado deducimos gue al acte de
registro sobreviene la declaracién de un derescho preferenciat
sobre las garantias propias del crédito.

El citado articulo continda diciendo: "& pesar de 1a
emisién del registra mercantil produciréan  efesctos contra
tercero los documentas gque se refieran a inmuebles y derechos
reales, siempre que hubieren sido registradoas conforme a4 la ley
comin, en el Registro de Propiedad o en el oficip de Hipotecas
correspondiente”.

Lo cual, en determinado momento coloca al acreedor, en
casn de s8lo haber registrado su garantia hipotecaria derivada

de un créditn de habilitaciéin o avio, en sequndo qgrada de
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preferencia ya gque como lo sefala el mismo enunciade sélo

tendrd efectos de publicidad la garantia hipotecaria.

e} Garantias y Freferencia

Como lo sefala el articule 322 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, las garantias propias del
crédito consisten en los bienes que se adquieren o los que se
produzcan con la obtencién del mismo, y toda vez que el
otorgamientao del crédito se hara en los términos de la seccidn
I del capitule IV del mismo ordenamiento, el articule 298 nos
da la posibilidad de pactar garantias reales o personales.

Si se trata de garantias adicionales, tales como la
prenda y la hipoteca, para que gueden debidamente constituidas
en favor de la institucién, deberd cuidarse el aspecto legal de
su  titularidad especialmente cuando intervienen terceros o
familiares ligados al sujeto de crédito; asimismo, sera
necesario practicar avalues mediante los cuales se conozca su
valar,

De la misma menra, deberdn estar libres de todo
gravamen, lo cual se comprobard mediante el certificado.de
libertad de gravamen expedido por el Registro Pdblico de la
Fropiedad.

Suele suceder que los bienes que se otorgan en garantia
ya estén gravados camo consecuencia de otros créditos
concedidos al solicitante del crédito; en este caso vy previo
avaluo practicado schre dichos bienes para determinar si en un

momento dado estos son suficientes para garantizar el créditag,
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se solieita auterizacidén por escrito a la instituecién que
hubiere gravado en primer lugar; una vez que dicha institucidn
ha contestado en sentido afirmativo, se otorga el crédito v la
instituciéon que lo da gravard en segundo o tercer lugar, segun
el ndimeroc de acreedores que existan con anterioridad al
otorgamiento del crédito, ddndose asi la preferencia en tiempo,
cuantia y grado de los acreedares,

El articulo 325 de la Ley General de Titulas vy
Operaciones de Crédito, nos sefala también un tipo de garantia
adicional que consiste en pagarés cuyo vencimiento no podra ser
pasterior al del crédito mismo, quedando constituida a la vez
una obligacién solidaria en el caso de transmitir dichos
pagarés, entendiéndose también que se traspasa la parte de
crédito consignada en el documento (titule de créditol.

En la practica bancaria eata'qeneralizada la politica
de exigir avales para garantizar mas ampliamente la operacidn,
de tal forma que se responsabiliza de la obligaci6n en forma
personal a duefios, accionistas, cdnyuges o amhos, segin el
Cas0.

Otra figura que muy ocasionalmente se da es la conocida
como  “stand-by", ‘el cual la constituye un aval bancario
ofrecido a la institucidn acreditante por algan banco
extranjere para cubrir el posible incumplimiento de los
deudores.

Como 1o sefiala el maestro Cervantes Ahumada (4) la

(4) Cervantes Ahumada Raal; Titulos y Operaciones de €rédito;
pag. 282
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forma de inversi6n de los créditos influye sobre las garantias
naturales y sobre las preferencias.

En efecto, de la forma, otorgamiente, disposiciény
garantias depende la prefarencia y, de acuerdo con el articulo
328 de la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédito. los
de habilitacién o avio tendrén preferencia sobre los
refaccionarios y éstos sobre los hipotecarios, por lo gue de la
publicidad y reqistro de 1los mismnsldepende la no pérdida del
privilegio de preferencia.

Para terminar, haremgs una critica derivada de 1la
garantia de prenda propia de los créditos de habilitacién o
avio y refaccionarios, en relacién a 1a declaracibn registral
que debe tener como efecto el registro de un crédito.

Como 1lo anotamps en el capitulo 1I, existen das
sistemas de registro: el constitutivo y el declarativo de los
derechos que se derivan de los diversos actos juridicos.

En efecto, como lo mencianamos anteriormente, para que
se constituya un derecho en forma registral, como en el sistema
francés, no basta que haya un acuerdo entre las partes y se dé
en escritura, sino que su existencia se darda hasta él momento
de su inscripcién; caso contrario es el sistema mexicano dande
los efectos del registra son declarativos de su existencia,
transmisisén, modificacion o extinelén de dichos dereches (5).

El articulo 334 de 1la Ley General de Titulas vy

(5) Carral y de Teresa Luls; Derecho Notarial y Derecho
Registral; pag. 230
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Operaciones de Crédito sefala: “"En materia de comercio, la
prenda se canstituye: - fraccién VII -~ : por la inscripcién del
contrato de crédito refaccionario o de habilitacién o avio en
los términos del articulo 326" del mismo ordenamiento.

El término "se constituye" quiere decir que la prenda
no existe hasta que ce registre el contrato o bien, que la
existencia del contrato depende del registro; si ese es el
caso, en la practica se han dado casos en los que no puede ser
exigible el crédite via garantia prendaria pues no estd
constituida de acuerdo a lo estipulado en dicho precepto y, en
tal caso, esta incongruencia deja en estado de indefension a
una de las partes; ahaora bien, como tramite burocrdtico que es
el registro de un contratoc de crédito o de cualquier acto en el
registro, la realizaciétn del requisito previb implicaria el
aumento en el monto del crédito, por lo que proponemos que ta
fraccidn VII del citado articulo sea modificada o derogada y
tratado en articulo aparte, haciendo la declaracidn de la
prenda en los términos y forma de nuestro Registro Pdblico,
dejando asi en igualdad juridica a las partes, en estos
contratos cuya eristencia no depende en ninguna forma de su
inscripcian; si estamos, claro, a los requisitos de forma que

se ordenan.
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CAPITULD VI

LOS CREDITOS REFACCIONARIOS

a) Definicion

Los créditos refaccionarios, a decir de algunas
tratadistas, se dan desde la época del Derecho Romanoc siendo su
destino la produccién.

En México, como lo sefalamns anteriormente, se
confundia caon el crédito de avio hasta su regulacidn per el
Cédigo de Comercio,

Anteriarmente, para el fomento a la produccién y el
desarrolle de este tipo de crédito 1la . Ley General de
Instituciones de Crédito cre¢ los bancos refaccionarios en
1897, los cuales no tuvieron el é&xito esperado ya que, como se
menciond en el primer capitulo, en esa época se dio6 poca
importancia a la produccidén agricola e industrial por parte de
los bancos que sélo prestaban dinero a sus allegados.

La definicién legal del crédite refarcionario segun el
articulo 323 de la tey General de Titulos y Operaciones de
Crédito es: "En virtud del contrato de crédito refaccionario,
el acreditado queda obligado a invertir el importe del creédito
precisamente en la adquisicidén de aperos, dudtiles de labranza,
abpnps, ganado o anpimales de cria, en la realizacién de
plantaciones o cultives ciclicos o permanentes; en la apertura
de tierras para el cultivo, en la compra o instalacidn de

maquinarias y en la construccién o realizacidén de obras
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materiales necesarias para el fomento de la empresa del
acraditado".

En efecto, a diferencia de los créditos de habilitacidn
o avia, los créditos refaccionarios se destinan a la
adquisicion de maguinaria, equipos o ampliacidn de la emprasa
que lo solicita, por consiguiente, en este caso, estamos frente
a una empresa en plenc proceso de produccion, no asi en el caso
que solicita un crédito de habilitacidn, empresa que necesita
de materias primas para su proceso productiva.

De 1lo anterior podemos definirle como: "El contrato de
crédito en virtud del cual el acreditado adquiere el capital
necesario para su crecimiento econémico o bien su permanencia
en el panorama comercial".

Dentro de la expresién que nos da el articula antes
mencionado, encontramos en su parrafo segundo la posibilidad de
cubrir las responsabilidades fiscales al decir: “También padrd
pactarse en el contrato de crédito refaccionario que parte del
imparte del crédito se destine a cubrir las responsabilidades
fiscales que pesan sobre la empreéa del acreditado o sobre los
bienes que éste use con motivo de la misma, al tiempo de
celebrarse el contrato, y gue parte asimismo de ese importe se
aplique a pagar los adeudus en que hubiere incurrida el
acreditado por gastos de axplotacidan o por la compra de los
bienes mueblesz e inmuebles, o de la ejecucién de las obras que
antes se mencionan, siempre que los actos u operaciones de que
proceden tales adeudos hayan tenide lugar dentro del afio

anterior a la fecha del contrato”.
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En este caso no hablamos de que el monto del crédito se
destine a la produccidn, sino que s da upa sustitucion de
deudor ya que la institucidn acreditante, en virtud del mismo
contrato, realizard los pagos correspondientes sustituyendo en

todo case a 1a Secretar{a de Hacianda.

b) Destino del Crédito

Como lo seRala el articulo 325 de la ley de la materia,
su destino serd la adgquisicidn de aperos, udtiles de labranza,
abonas, ganado o animales de cria, es decir, bienes de consuma
duradera que no se agotan en un  lote de produccién sino gue
puedaen servir durante un tierpo dado de acuerde a la vida atitl
de los mismos.

Y toda ver gue, coma en el caso de los créditos de
habilitacién, la garantia recaes sobre loas blenes adquiridos con
el importe del crédito, el dar un destino diferente al crédito
implica la disminucién de 1a garantia y los privilegios de la
misma que tiene el acreditante.

En @1 case de que e@ destino del crédita sea la
cobertura de responsabilidades fiscales es mds dificil que
ocurra lo anterior ya que, como 1o mencionamos anteriormente,
se da wuna sustitucien por parte del banco como acreedor.

Lo anterior de acuerdo al articulo 50 fraccidn V de la
Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédita donde
se establece que: “No excederd del S50% la parte de los créditos

refaccionarios que se destinen a cubrir 1los pasives a gue se
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refiere el pdrrafo segunde del articulo 323 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédite" (1).

Lo que importa, al iqual que en 1los crédites de
habilitacién, es una vigilancia estrecha sobre el destino del

crédito,

c) El Otorgamiento

Esta clase de créditos, en condiciones ideales, debe
otorgarse especificamente para la adquicicién de maquinaria y/o
equipo adiciaonal al ya existente, para renovacién o reposicidén
del mismo o para ampliar o mejorar las instalaciones
industriales de la empresa (2)

Su otorgamiento es igual al de 1los créditos de
habilitacién o avio debiendo constar por escrito, expresando su
abjeto y precisando las garantias, lo que en este caso deberd
quedar muy claro si son en farma simultdnea o separadamente,
cama lo sedrala la ley (3).

Tada 1o anterior haciéndnlo constar por escrito, £s
importante hacer notar el cambio en el articulo S0 fraccidn I
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de PBRanca vy
Crédito, donde se sefala: "Se consignardn segun convenga a las
partes y cualquiera que sea su monto, en péliza ante corredoar

publico titul ado, en escritura pablica © en contrato

(1) Arocha Morton Carlos A.; Leyes Pancarias; pag. 53

(2) Saldafia Alvarez Jorge; Manual del Funcionariao Bancerio;
pag. 111

(3) Ley General de Titulos y Operaciones de Créditoj Art. 326
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Vprivadc...". Ya que anteriormente los corredores piblicos sé6lo
ratificaban los contratos esto agiliza el tramite y resulta mas

econdémico para los acreditados.

d) Publicidad

Como 1o hemos venido mencionando, los contratos de
crédito de habilitacién o avieo vy refaccionarios no surtirdn
rfectos contra terceros sino desde la fecha y hora de su
inscripcion en el registro.

' Es por esto, y muy particularmente en este caso, que la
publicidad tine el cardcter de indispensable ya que al
garantizarse con las +fincas, construcciones y edificios se
establece un gravamen hipotecaria.

En la exposicién de wmotivas del Cédige Civil, en la
parte correspondiente al Registro Pablico se dice: "La falta de
reqgistro de los actos o contratos par los cuales se adquiere,
transmite, modifica, grava o extingue el dominio de los
derechos reales scbre inmuebles hace que no produzca ningdn
efecto juridico. Tratindose de otros actos o contratos la falta
de registre hace gque no produzcan efecte cantra terceros”.

En atencidén a este texto, el Tribunal Superior de
Justicia para el Distrito Federal vy los Estados ha declarado
que, debiendo interpretarse la ley de acuerdo con su fuente
auténtica que lo es su exposicidn de motivos, debe entenderse
que la hipoteca que grave derechos reales no preduce ningun

efecto juridico mientras no se registre.

-117-



e) BGarantias y Preferencia

Respecto de las garantias, los créditos refaccionarios
se garantizan simultanea o separadamente con las fincas,
construcciones, edificios, maquinarias, aperos, instrumentos,
muebles y Gtiles, y con los frutos o productos, pendientes 0 ya
cbtenidos, de la empresa, como lo serala el articulo 324 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Habiendo reglas particulares para los eréditos
refaccionarios como son las gue sefaldbamos anteriormente, en
el caso de que estas garantias estén constituidas por los
edificios, construcciones o fincas, quedando comprendidas
dentro del mismo los terrenos en los que se encuentren
construidos, los muebles gque se encuentren fijos a las
construcciones vy, en su caso, los animales que quedan
caomprendidos dentro del contrato de creédita.

De acuerdo con lo anterior y atendiendo a una préactica
bancaria, se constituye asi la garantia sobre hipoteca
industrial, lé cual comprenderd, de acuerdo a la Ley
Reglamentaria del GServicio Fablico de Banca vy Crédito en su
articulo Si, lo siguiente : "Las hipotecas constituidas en
favor de las instituciones de crédito sobre la unidad complete
de una empresa industrial, agricola, ganadera o de saervicios
deberan comprender la concesién o concesiones respectivas, en
su caso; tedos los elementos materiales, muebles o inmuebles,
afectos a la explotacidn, considerados en su unidad; y ademas
podran comprender el dinero en caja de la explotacidn caorriente

y los créditos a favor de la empresa, ariginados por sus
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operaciones sin perijuicio de la posibilidad de disponer de
ellos y de sustituirlas en el movimiento normal de las
operaciones, sin nacesidad del cansentimiento del acreador,
salvo pacto en contrario,

Las inatituciones de crédito acreedoras de 1las
hipntecas a que se refiere este articulo permitirdn la
explotacidn de los bienes afectos a las mismas conforme al
destino que les corresponda, vy traténdose de bienes afectos a
una concesidn de servicio publico, las alteraciones o
modificaciones que sean necesarias para la mejor pgrestacidn del
servicia piblico carrespondiente. 5in  embargo, como acreedoras
podran opanerse a la venta o enajenacidn de parte de las bienes
y a la fusién con otras empresas en caso de que se origine con
ello un peligro para la seguridad de los créditos hipotecarios.

Las hipoteras a que se refiere este articulo deberin
ser inscritas en el Registro Pablico de la Propisdad del lugar
o lugares en que estén ubicados los bienes.

Serd aplicable en 1o pertinenete a las hipotecas a gue
se refiere este articulo lo dsipuesta en el articulo 214 de la
tey General de Titulos y Operaciones de Crédito”.

También los créditos refaccionarios pueden tenper camg
garantia adiciopnal pagareés a la orden del acreditante sequn las
disposiciones del crédito vy, al igual que en los créditos de
habilitacidn o avio, el vencimientco de estos documentos no
podrd ser posterior al del mismo crédité, conservando los

mismos linepamientos en caso de endosa.
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Fara el caso de la preferencia de 1los creditos
refaccionarios, éstos seran preferentes a los hipotecarios pero
no asi a los habilitaciéon o avio, que come lo sefala el
articulo 328 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito regula el orden de preferncia con el regquisito de que
dichos créditos deberdn estar debidamente reglstrados.

Ahondando sobré las garantias preferentes,
transcribimos la siquiente ejecutoria:

7865.— La garantia preferente de las preéstamos
refaccionarias por su naturaleza, no puede ser otra que los
mismps bienes para cuya adgquisicidn o mejora se concedid el
préstamo, y de ninguna manera los de una tercera persona, gue
absolutamente ningun beneficio recibid con el mismo.- (Tomo
XLVIII, Pagina 1763) (41.

Asimismo, vy par tratarse de un crédito destinado a la
produccién, y con apoyo en lo dispuesto en el articule 324 del
mismo ordenamientao, se podrd constituir la prenda con los
frutos que ya haya aobtenido la empresa o que estd a punto de
obtener, para lo cual el acreditada queda en forma usual como
depositario judicial de los bienes dados en prenda, con todas
las ohligaciones inherentes al cargo. En este caso 1 banco
acreditante deberd tener mucho cludado en el momento de la
designacidn del cargo y el lugar donde deberan quedar los

bienes afectados ya que, de no ser asi, podrén ser afectados

t4) Téllez LUlloa Marco A,; Jurisprudencia sobre Titulas de
Crédito; pag. 797
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por un tercero sin que obste el hecho de haber sido constituido
como garantia prendaria, quedando claro también que la
preferencia de este crédito subsiste adin cuando los bienes
pasen a manos de tercero, como lo dispone el articulo 333 in

$ine del CAddigo mencionado.
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CAPITULD VII

PROTECCION JURIDICA DE LAS GARANTIAS PREFERENCIALES

a) Definicion de la Terceria

La terceria la podemps definir como la accidn o
pretensién que opone una persona en un juicio entablado po% dos
o mds litigantes, diferente de las pretensiones de é&stos;
también se da aquel nombre al procedimiento que se sigue con
maotivo de la nueva oposicidén. Entendiéndase por oposicion el
efecto @ accidén de {mpugnar un acto Juridico mediante wn
incidente o recurso en el que se demanda la invalidacidn del
acto por los medios juridicos establecidos.

En efecto, 1la terceria en suma, @5 la oposicioén o apoyo
de un derecho diverso de las partes en juicio, deducido por un
sujeto llamado tercerista, ajeno a agquéllas.

En nuestra legislacidn civil no se da una definicién
clara de la terceria; al efecto se hace refrencia a las
tercerias diciepdo; "En un juicio segquido por dos © mas
personas pueden venir uno o mds tercerovs, siempre que tengan
interés propic y distinto del actor o reo en la materia del
Juicio" (1.

Ahoera bien, el ejercicio de una terceria implica
nacesariamente la existencia de una pretensién y el reclamo de

proteccién juridica de la misma; en ese orden de idaeas, la

(1) Cédigo de Procedimientos Civiles; Art. 652
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terceria es una verdadera accién procesal que ejercita un
sujeto. Sobre el particular, nuestra legislacidn ordena deducir
las tercerias en 1los mismos términos prescritos para }ormular
una demanda (2).

Dicha digposicidén es plenamente acorde con 1la
naturaleza de “derecho de accidn® de que gozan las tercerias.

Es importante destacar que en el PBerecho Meiicano las
tercerias se consideran como juicios incidentales pero no como
meros incidentes, técnicamente hablando. Analicemos esto.

€s evidente que la terceria requiere, para su
existencia, la tramitacién de un juicio del cual se deriva y en
el que va a incidir; de ser un mero incidente se resolveria
mediante sentencia interlocutoria como cualquier incidente} sin
embargo, las tercerias se resuelven en sentencia definitiva y
dentro de su tramitacién pueden presentarse incidentes como en
cualquier otro juicio.

La preexistencia de un juicio como presupuesto general
de una terceria implica que #sta no procede ni en los actos de
jurisdiccidn voluntaria ni en los de medios preparatorics, toda
vez que en los mismos no se ha dado controversia alguna, 8in
embargo, en aquellos medios preparatorios en que se trata de la
exhibicién de cosas o documentos, si puede comparecer un
tercero opositor que tenga derecho sobre ellos. De igual
manera, en las oprovidencias precautorias de embargo, por

razones cbvias, también puede presentarse un tercerista. Estos

(2) Cédigo de Procedimientos Civiles; Art. 453



razonamientes nos llevan a concluir que nuestra legislacidn,
cuando habla de “juicios" al referirse a las tercerias, se
refiere no a 1a acepecién restringlda de contienda, sino a la

acepcidn amplia de procedimiento judicial.

b} Clases de Terteria

Una vez definida el cancepto . de " terceria nos
referiremos a algunas de sus clasificaciones sefalando las
siguientes: las tercerias se dividen en coadyuvantes y
excluyentes y éstas a su vez en de dominieo vy de preferencia o

de mayor derecho.

1.~ Tercerias Coadyuvantes

"El tercerc coadyuvante se reputa como la misma persona
que el principal con su mismo espiritu y su misma intencién, y
por ello el derecho de ambos debe considerarse el mismn" (3).

A este respecto, nuestra legislacidén considera al
tercero coadyuvante como asociado com la parte cuyo derecho
coadyuva, siempre que se deduzca la misma actidn o se opanga la
misma excepcidn, segun el caso, que el actor o el demandado.

En realidad, las tercerias coadyuvantes pierden su
naturaleza de verdaderas tercerias pues la resolucién de las
mismas no sera necesariamente contraria  al resultado que g

presentaria sin el tercero, quien, a mayor abundamiento, no s

(3) Becerra Bautista Joséd; El Procesoc Civil en Méuico; pag. 437
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3.- Terceria Excluyente de Preferencia

Es precisamente la terceria excluyente de preferencia
el medio para reclamar la proteccién juridica de las garantias
preferenciales.

£n efecto, la terceria de preferencia supone la
existencia de un mejor derecho del opositor para ser pagado
antes que @l ejecutante. Dicha preferencia se deriva en
principlio de la prelacién que los acreedores tengan respecto
del deudor, vy como regla general debe tamarse en cuenta la
inscripcidn de los gravdmenes en el Registro Piblico. Hablamcs
de regla general puesto que existen derechos que sin necesidad
de inscripcifén en el Registro Puablico m de prelacian alguna
son preferentes, como el derecho a recibir alimentaos, segldn
dispone nuestra 1eglslacian al establecer que: “Los cdnyuges y
los hijos en materia de alimentoas tendran derecho prefoerente
sobre los ingresos y bienes de quien tenga a su cargo el
sostenimiento econémico de la familia y podrdn demandar et
asequramiento de los bienes para hacer efectivos esos derechog"
{4}. Al igual que los salarios devengados en el Gltimo afo y
las indeminizaciones debidas a los trabajadores en los términos
del articulo 113 de la Ley Federal del Trabajo.

Queda claro entences que esta clase de terceria
excluyente tiene su base en la preferencia que por virtud de la

ley, de 1la naturaleca del crédito a reclamarse, o de la

{(4) Cédigo Civil para el Distrito Federalj Art. 145
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oportunidad con que se haga la inscripeién rgistral, posea el
oposi tar.

Far ser 1a terceria excluyente de preferencia el "quid"
de nuestro estudio, nes referiremos a ella con la amplitud
debida en el capitule siguiente. Otra clasificacion indica gue
las tercerias pueden ser voluntarias a necenarias; las
primeras, como su nombre lo indica, dependen de la voluntad de
quien ha de deducirlas; las segundas aparecen cuando, por
virtud de la ley, el tercero es abligado a intervenir en esa
calidad que, como lo mencionamos anteriormente, es el casao del
obligado al saneamiento por evieeidn, en que 81 demandado
denuncia el pleito a aquédl, quien deberd comparecer a juicia.
Sin embargo, en este caso s rampe con la naturaleza de la
terceria pues el tercerista no es un verdadera aopositor y, camo
ha quedade anotado, se convierte en parte del! negacio
principal.

Esta clasificacidén se aleja de nuestra materia de

estudio, par lo que sdlao se hace mencidén de la misma.
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CAPITULO VIII

LA TERCERIA EXCLUYENTE DE PREFERENCIA EN PARTICULAR

Ya hempos analizado cémo un acreedor puede comparecer
como tercer opositor en un juicio que sigue diverso acreedor
contra de un deudor comin por medio de la terceria excluyentej
ahora enfocaremos nuestro estudio de manera particdlar al

aspecto procesal de ese medio de defensa.

a) Trato Procesal

Siendo la terceria un verdadero juicio que presenta un
acreedor en contra del actor y en contra del demandado con
objeto de que se respete su preferencia de ser pagado, es
l4gico que comience el procedimiento con la demanda.

La legislacién procesal civil sedala que las tercerias
deberdn deducirse en los mismos términos y forma prescritos
para formular una demanda, debienda hacerlo ante el juez que
conoce del juicio principal (1).

Debe ser tramitada en la via ordiparia. El tercero que
pretende el reconocimiento de su derecho preferente deberd
fundarse en su mayar derecho. Debemos entender como  mayor
derecho el que se constituye por virtud de la ley, por la
naturaleza del acto que dio origen al crédito o bien, en su

casp, por la oportuntidad de registro del mismo (2.

(1) Codigo de Frocedimientos Civilesy Art. 653
(2) id.; Art. &&0
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En todos los caseos, evidentemente 21 tercerista debe
rendir pruebas fehacientes que acrediten el acto o hecho
juridico del que emane su preferencia. Sobre el particular, la
legislacién procesal civil al igual que el Cédigo de Comercia,
que textualmente ordena: “El opositor deberd fundar su accién
precisamente en prueba documental; sin este reqguisitec se
desechard desde luego y sin mas tramite" (3), obliga al
tercerista a exhibir el tituwlo en qué se funde.

Todo derecho que se pretende hacer valer debe deducirse
en tiempo. Las tercerias no son la excepcién. En efecto, el
articulo 464 del Cédigo de Frocedimientos Civiles sefala que la
terceria excluyente de pereferencia puede oponerse en cualquier
negocio, =in importar el estado en que se encuentre, con tal
que no se haya hecho pago al demandante.

Las tercerias excluyentes se tramitan por cuerda
separada a diferencia de las coadyuvantes que deben
substanciarse con el principal y resolverse en la misma
sentencia.

Ademds de presentarse las tercerias en lo= mismos
términos y forma de una demanda y de hacerlo en tiempo y ante
el propio juez que conoce del principal, esv importante hater
referencia a la competencia del juez. S8i la terceria se
interpusiera ante un juez.de paz vy el interéds de la terceria

axcediera del que la ley somete a su jurisdiccidén, el juzgador

(3} Cédige de Comercie; Art. 1370



remitird tanto el principal coma la terceria al  Jjuez
competente. En ello son acordes el Cédigo de Procedimientos
Civiles en su articulo 473 y el Cddige de Comercio en su
articulo 1376.

Una vez admitida la demanda de terceria debera
escucharse tanto al actor comn al demandado en el principal
sobre el particular. El1 Cédigo de Procedimientos Civiles no
menciona especificamente el procedimiento a sequir, por lo que
debemos atenernos al articulo 654 del mismo ordenamiento gue se
concreta a decir que la terceria se substanciard en via
ordinaria., €} Cédigo de Comercio es mds explicite pues en su
articulo 1348 ordena caorrer traslado a demandante y demandado
por tres dias a cada uno.

El actor y demandado en e} principal deberan dar
contestacion al +traslado exactamente igual que si  se diera
contestacién a una demanda. En esto se presentan varias
hipdtesis: que ambos contesten, que ambos sean decldaradaos an
contumacia, que solo conteste el actor o que sdlo conteste el
demandado; también pudiera darse el caso de allanamiento de
ambos o de uno u otro.

@i actor y demandado contestaran oponiéndose a la
terceria, se abriria el juicio a prusba en loz términos
prescritos por la ley que corresponda. Una vez desahogadas las
pruebas que fueran ofrecidas, se dictara sentencia definitiva.

Si se diera el casoc de que ambos se allanaran a la
demanda en la tercerias de preferencia, gque son materia de

nuestro estudio, el juez dictard sentencia; lo mismo sucederd
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cuando actor y demandado se abstengan de dar contestacién a la
terceria instaurada en su contra.

En el supuesto de que sélo una de las partes del
principal contestara la demanda, se declarard rebelde a quien
ne camparecid y se seguird el procedimientu en sus trdmites
normales respecto de quien si dio contestacién. Muy especial en
la terceria es el hecho de que si el demandado estd en rebeldia
en el principal, también se le tendrd como contumaz en la
terceria, sin que ello signifique que no se le corra traslade
con la demanda del opositor pues seria violatorio de las
garantias consagradas por los articulos 14 Y 16
constitucionales.

Al dictarse la sentencia que declare procedente la
terceria (el caso contrario no es materia de nuestro estudio),
se praocederd al remate de los bienes correspondientes y se hard
pago preferente al acreedor que tiene esa calidad.

Es importante aludir a la circunstancia de gue si el
demandado es absuelte por sentencia ejecutoriada, desaparecen
los efectos de la terceria pues vuelven las cosas al estado en
que se encontraban antes del embarga.

También conviene destacar que 1la terceria puede
oponerse respecto de una parcialidad de los bienes embargados,
casd en el cual el procedimiento de terceria afectard sélo a la
parte respectiva.

La sentencia definitiva que se dicte al resolver una

demanda de terceria excluyente de preferencia es recurrible en
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los mismos términos en gue 1o es la sentenclia que se dicta en

cualquier juicig.

b} Cansecuencias de la Interposicién

Las consecuencias (=] efectos Qque produce la
interposicidn de 1a terceria son la no suspensién del juictio
principal en el cual fue interpuesta; comg vya lo mencionamos,
este juicio de terceria se tramitara por cuerda separadaj estos
efectos analogos nos confirman la calidad de accesaria de la
terceria pero sin perder su cardcter de juicio o procedimiento
judicial autdnoma. Asimismo, produce todas y cada una de las

consecuencias de cualquier demanda,

<) E}l Juiciao de Terceria y el DRerecho de Accidén

El derecho de accién ha motivado, para llegar a su
concepto, grandes discusiones entre las teéricos.

Podrian darse muchas definiciones respecto de ese
derecho que nas llevarian a un estudic muy extense y a
conclusiones no siempre afortunadas. Sin embargo, la
apasionante de dicho tema me mativa a definler a la aceidn y a
relacionar el fondo de esta tesis, es decir, la terceria
excluyente de preferencia, con ese derecho.

En  primer término debemos decir que el derecha de
accion estd debidamente contemplado por 1a Constttucidn
Politica de los Estados Unidos Meriranns, que prohibe la
justicia por praopia mano y ordena la imparticion pronta y

expedita de la misma.
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La accidén se ha definido como un simple medio de exigir
la actuacién del 6rgano jJjurisdiccianal; sin  embargo, tai
concepto es pobre.

Nosotros consideramos a la aceién como un verdadero
derecho publico subjetive, es decir, como una facultad del
individuo debidamente protegida por las leyes y el Estada.
Ahora bien, la finalidad de 1a accién consiste en motivar la
actuacién del! drgano encargado de impartir justicia a etecto de
que se actualice la ley, entendiendo por ello que 1la norma
juridica actue.

La actualizacidn de la norma, requisite indispensable
por su eficacia, trae aparejada la concretizacién de la misma,
esto es, la norma es abstracta vy general; al momento de su
aplicacién actual se convierte en particular y concreta, lo gue
se consigue gracias al derecho de accidn.

Con estos elementos' podemos aventurar como definicién
del derecho de accidn que éste es: "Un derecho piblico
subjetivo que provoca la actualizacidén de la norma por medioc de
la intervencidn del d4rgano jurisdiccional, para la proteccién
de los derechos del individuo “.

En este arden de ideas, si cansideramos que la terceria
excluyente de preferencia implica wuna verdadera demanda en
contra de actor y demandado en un juicio principal que tiende
al reconocimiento de un derecho preferente que hace valer el
tercer opositor, debemos concluir gue el ejercicio de una
terceria excluyente de preferencia implica el ejercicio del

derecho de accién.
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A través de este estudioc hemos visto el desarrallo de
las instituciones de crédito y su funcidén, mismas que en un
'prin:ipio, por intereses gubernamentales vy particulares, se
constrefian & un sector muy reducida provacando con ellao el
casi nulo apayo a la industria y agricultura del pais, pese a
los esfuerzos por reqular su servicio y funcién. Asi pues,
tenemos que la llegada de los gobiernos post-revolucionarios en
su afdn protector de las clases menos favorecidas, se abocan a
ta tarea de reestructurar los bances manteniendo ciertas
concesiones obligadas por compromisos de indole politico, pero
de poco contenido social. Cabe sefalar que, ain cuando ya se
cuenta con un Cédigo de Comercio, leyes bancarias y reglamentos
tendientes a asegurar el correcto desenveolvimiento de los
bancos, no s sino hasta 1982, etapa histérica en la vida
bancaria de México, donde por primera vez se asagqura en forma
integral el desarrollo econdmico y social del pais.

En efecto, por virtud de! decreto en rl que se retira
la concesién del servicio bancarie a particulares y toda ve:z
que el sistema econdmico mixto planteado desde la Constitucién
de 1917 y, particularmente en el articulo 27 constitucional, se
da un giro importantisimo en materia crediticia; es de
aclararse que no se estd nacionalizando la banca privada, sino
comg hago mencidn, se retira la concesion del servicio,
situacidn gque gueda clara en el considerando del decreto que
sefalat "Oue los empresarios privados a los que se habia
concesianado el servicio de la banca y del crédito en general

han obtenido can creces ganancias de la expletacidén del
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servicio, creandc ademas, de acuerdo a sus intereses, fendmenos
monopélicos con dinerg aportado por el publico en general, lo
que debe evitarse para manejar los recurses captados con
criterios de interés general y de diversificacion social del
créditn, a fin de que llegue & la mayor parte de la pablacidn
productiva y no se& siga concentrando en las capas mas
favorecidas de la sociedad ..." (4). .

Por otro lado, y en apoye al estudio realizado en esta
tesis cuyo objetive principal es hacer notar y asegurar el
derecha que tienen las Sociedades Nacionales de (rédito, parte
fundamental en el desarrollo del pais, este derecho de acreedor
en donde se invalucran diversas instituciones tiende
primardialmente a asegurar las funciones crediticias que por
diversas causas no se llevaban & cabo, siendo éstas el punto
medular de la economia social, fundamento del decreto, el cual
al efecto sefala: "Que el fendmeno de falta de diversificacidn
del crédito no consiste tanto en no otorgar una parte
importante del crédito a una o varias personas determinadas,
sino que lo que ha faltado es hacer 1legar creédito oportunoc y
barato a la mayor parte de la poblacién, lo cual es posible
atender ton la colaboracién de los trabajadores bancarios y
contande con la confianza del publica ahorrador e
inversionista ..." (5).

En este orden de ideas se hizo necesario otorgar

(4) Diario Oficial de la Federacidn; Publicacidn 1° y 2° de
Septiembre de 1982
(5) id.



facilidades tanto al acreditante como al acreditado pero, al
mismo tiempo, asequrar la correcta aplicacion de las créditas vy
su paga, reguldndose en la tey Reglamentaria del Servicio
Pablico de Banca y Crédito de nueva creacion, tanto el
otorgamiento del crédito como las formas de garantizarlo, de
dande emanan las acciones para hacer valer los deraechos
preferenciales.

Fera este no es suficiente, ya que hemos hecha notar la
nacesidad de legislar en esta materia pues, si bien es cierte
gue las formas da garantia como son  las naturales de los
créditos a que nos hemos venido refiriendo, y otras cameo lo son
las hipotecas, avalistas, fiadoers, etg., estdn contempladas en
el QCé4digo de Comarcico y en la Ley General de Titules vy
Operaciones de Crédito, también lo es gue requieren de una
actualizacidn tanto en el terreno subjetive de la ley como en
el abjetivo, es decir, las farmas procedimentales y el apoyo de
las acciongs gue se desprenden de estos actes juridicos, pues
de esta maner podemos eliminar 10s retrasos en 1a recuperacion
de los créditos asequrando vy fomentando 1a planta productiva y
las fuentes de trabaio; de otra manara vy como sucede en la
priactica, al desvio de recursns, la mala administracion y otros
factores inherentes a la naturaleza del crédito, debemos
agregar las conductas de los acreditados en el terreno procesal
retardando el tramite Jjudicial en perjuicio, en primer lugar,
de laos trabajaderes y después, en forma no menos importante, de
las Sociedades Nacionales de Qrédita, viéndaose disminuidas en

sus operaciones tanto activas cama pasivas.



Caoamo !o hemos venido mencionando en este trabajo, es de
adecuarse el Cddigo de Comercio en el sentido de gue sélo las
instituciones de crédito deben otorgar este tipo de créditos,
no sélo con objeto de monopolizar la actividad crediticia, sino
con el fin social y econédmico a que han side destinadas las
mismas, coadyuvando asi al desarrollo del pais.

De aqui la necesidad de instituir la preferencia de los
créditos de habilitacion o avio y refaccionarios sobre
cualquier otro tipo de crédito, llamense laborales o fiscales,
en virtud de la impartancia que tienen en la conservacidon de la
planta productiva y el emplen, independientemente de las
acciones derivadas de la falta de publicidad del crédito y de

sus garantias.
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CAPITULO IX

CONCLUSIONES

PRIMERA.~ A través del tiempo, la actividad comercial vy
productiva ha llevado al hombre a la necesidad de
buscar financiamientos por conducto de las formas
mas frecuentes que los bances utilizan para
financiar vy fomentar 1la planta productiva, siendo
éstas los créditos de habilitacidn o avio vy

refaccionarics.

SEGUNDA.~ Dada su importancia, los créditos de habilitacién o
avio y refaccionartos han tenido un tratamiento

especial privilegiado en las leyes mercantiles.

TERCERA.~ Asimismo, en virtud de su funcién social, las
instituciones de crédita gozamn de beneficios en
relacidn a las preferencias de pago otorgadas por la

ley.

CUARTA.- Especificamente destaca la impertancia de tiempa vy
publicidad asi como de los tipos de crédito para
determinar las preferencias, siendo fundamental la

labar del Registro Plblico.
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QUINTA. -

La preferencia para el pago de 1los créditos de
habilitacidén o avio sobre los refaccionarios vy de
dstos sobre todos 1los demas créditos, esta
expresamgnte regulada por el articulo 328 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.

SEXTA.- Proponemos la modificacien de la fraccien VII del

SEPTIMA. -

articulo 334 de la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Creédito toda vez que el mismo exige,
para. la constitucidn de la prenda, la inscripcidn
del contrato.

En efectao, tal exigencia hace nugatoria 1la
preferencia en el pago de los créditos pues sujeta a
un acto meramente administrativo la constitucidn de
una garantia, situaci én que es puramente
convencional.

La funcién del Registro Publico se reduce a la,
publicidad vy, en su caso, a la prelacién, pero de
ninguna manera debe interferir en la constitucién de
los actos juridicos llevados a cabo por la voluntad

de las partes.

En su cardcter de instituciones sociales, las
instituciones de crédito gozan de la posibilidad de
que seé constituya a su favor bhipoteca industrial
como garantia, Insistimos en que tal privilegio es
exclusivamente bancario por lo que los créditaos a

los que nos hemos referido deben ser aotorgados, en

-139~



forma exclusiva, por dichas instituciones de acuerda

a las leyes que le reglamentan.

OCTAVA.- En materia procesal, las leyes civiles y mercantiles
sefalan un medic de defensa para hacer valer los
derechos preferenciales para ser pagados; dicho

medio es la terceria excluyente de preferencia.

NOVENA. - El ejercicio de una terceria excluyente de preferencia
implica wuna demanda presentada por un tercero
gpositor en contra del actor y del demandado en un
juicioy ello implica motivar al drgana
Jurisdiccional para proteger un derecho, es decir,

implica el ejercicio del dereche de accidn.
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