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PREFACIO

Para quien se inlcia en el estudio de la ciencia juridica, la concepcién del
mundo va camblando, ya que el Derecho nos ensefia que casi todas nuestras
relaclones con la sociedad tienen un fundamento fegal o de principios de
Derecho.

Es interesante analizar los incumplimientos que se presentan en la vida
comercial, por 850 resulta todo un reto prevenirlos con el arma de la ley.

El comercio en general, y en particular ias operaciones comerciales
crediticias, deben ser protegidas por la figura de la garantia. Esta tiene el
propdsito de brindarles una seguridad juridica, tan necesaria en nuestra
economla.

De las garantias reconocidas por nuestra legislacion, la fianza de empresa es
e! Instrumento convencional y legal mas apropiado para lograr equidad y
justicia en los actos comerciales. Por eilo, en esta tesis, se demostrara la
necesidad de garantizar con fianzas los actos de comercio que van dirigidos a
un gran publico que demanda operaciones crediticias a volumen y a unos
cuantaos contratantes prestadores de las mismas.




CAPITULO |
OBLIGACIONES DE NATURALEZA MERCANTIL.
A) ACTO JURIDICO. (1)

Bonnecase lo define como una manifestacién exterior de voluntad, bilateral o
unilateral, cuya funcién directa es engendrar un estade funddndose en una
regla de derecho, en contra o en provecho de una o varias personas. Es decir,
upa situacién juridica permanente, o al contrario, de efecto limitado, que
conduce a la formacién, modificacién o extincién de una relacién de derecho.
El siguiente cuadro, tomado de la obra del doctor Garcla Maynez, nos explica la
clasificacidn de actos juridicos de acuerdo a la doctrina francesa.

DOCTRINA FRANCESA

J Actos Unilaterales Contratos
H U {negocios} Bilateralas Convenios
ER
Ccl
H D Hechos Fisicos Cuasicontratos
o1 Juridico Delitos
S C {stricto sensu) Cuasidslitos
o]
S

DOCTRINA ITALIANA,

Hecho jurldico: Acontecimiento de la naturaleza que produce efectos
juridicos.

Acto juridico: Acontecimiento en que interviene la actividad humana.

{1) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Derecho Civil. México 1883, pag. 210 y 211
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ACTOS VOLUNTARIOS La voluntad se dirige simplements a la
realizacién de! acto. Lo importante es la
determinacién volitiva la cual es tomada en

. cuenta por la norma juridica para la produccién

ACTOS DE VOLUNTAD de consecuencias de derecho.

Dentro de estos actos hay que distinguir los negocios juridicos en los cuales ia
voluntad del sujeto se dirige consciente y deliberadamente a producir
consecuencias juridicas.

CLASIFICACION DE LOS ACTOS JURIDICOS.

UNILATERALES.- Sl la voluntad emana sélo de una parte de la relacién, aunque
sean varios sujetos quienes emitan esa Gnica declaracidn; sus declaraciones

se unen en una sola direccién.

PLURILATERALES.- Si las declaraciones de voluntad constitutivas de! acto
provienen de dos o mas partes.

{LICITOS.- Son contrarios a las leyes de orden puablico, la moral o las buenas
costumbres.

MORTIS.. Los efectos dependen de la muerte de su autor.

INTERVIVOS.- Actos cuyos efectos no estdn sujetos a la muerte del autor del
acto.

ATRIBUTIVOS.- Son aumentar el patrimonio de una o vatrias de las partes que
en ellos intervienen.

NO ATRIBUTIVOS.- El patrimonio de sus autores no se modifica.
ONEROSOS.- Producen provechos y gravdmenes reciprocos.
GRATUITOS.- E! provecho es sélo para una de las partes.
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DISPOSICION.- Su autor transmite o se desprende de una cosa o del derecho
que le pertanece.

OBLIGACION.- Se compromete a realizar un hecho o un acto juridico en favor
de otra persona.

Elementos Declaracidn de
esenciales Voluntad y
del Acto Jurldico Objeto

en algunos casos solemnidad

Elementos naturales.- Por norma acompafan al negocio juridico de que se
trata, se entienden impiicitos en el; no requieren estipulaciéon de las partes;
éstas sin embargo, pueden convenir vdlidamente en suprimir todos o sélo
algunos de ellos.

Elementos accidentales.- Las partes del acto convienen de manera expresa en
introducir en negocio juridico Incorpordndose a éi.  Si no existe esa
estipulacién no se entienden comprendidos en e! acto.

Elementos de existencia del Acto Juridico.
VOLUNTAD < (Esenciales)

FISICA

OBJETO JURIDICAMENTE
ACTOS SOLEMNES
SOLEMNIDAD

CAPACIDAD

VOLUNTAD EXENTA DE VICIOS
REQUSITOS DE VALIDEZ LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO ©

FIN DEL ACTO

CUMPLIMIENTO DE FORMALIDADES

ESTABLECIDAS POR LALEY



£l acto es formal.- Cuando la formatlidad que e! derecho establace tiene por
objeto probar ef acto.

Es solemne.- Cuando por disposicién de la ley, la voluntad de! autor del acto,
debe ser declarada en la forma que ei derecho estabiece., No es valida en otra
torma que no sea la solemnidad establecida.

Det libro de! maestro Manue) Borja Soriano (23, se transcribe lo siguiente:

Teoria de Duguit.
Debemos distinguir los momentos sucesivos de fa concepcién, defiberacidn,
decisién y ejecucién.

1} E) espiritu representa divarsas cosas que puedan querer o ho.

2) El sujeto pone y opone los diferentes objetos posibles de su querer y los
efoctos que e! derecho objstive les atribuye.

3} Hace ia elecclén; esta decisidn constituye fa vollcién.

Distingue 3 catsgorias de Actos Juridicos.

Actos reglas - Actos Juridicos que se hacen con la intencién de que se
produzca una medificacién en las regias de derecho. Tienen exclusivamente el
cardcter objetivo, puesto que a consecuencia de ellos se produce Gnicamente
una moditicacion en ef dominlo del derecho objetivo, sin tocar en manera
alguna la situacidn de une o varios individuos determinados; ejemplos en
derecho privado son los estatules de una asociacién o de una sociedad.

Acto candicién - Todo acto que determina un individuo, de tal manera que una
norma juridica que nao ls era aplicable tlega a serle, todo acto a consecuencia
del cual nace para un individuo un estatute que no tenia. Ejemplos:
recongcimiento del hijo natural, la legitimacion, el matrimonio.

{2} BORJA SORIANO MANUEL. Teorla General de tas Obligaciones, €d. Parrda. Maxico 1984, pag. 87.



Acto subjetivo - Es aqué! a cuya consecuencia aparece a cargo de un sujeto;
una obligacidén especial, concreta, individual momenténea que no habia sido
creada por el derecho objstivo, que no existiria a cargo de este individuo por la
aplicacién de una regla cualquiera del derecho objetivo. El tipo por excelencia
del acto subjetivo es el contrato.

TEORIA GLASIGA.

Acto inexistente - no reune los elementos de hecho que supone su naturaleza o
su objeto y por ello, es lugicamente imposible concebir su existencia; es aquél
que no ha podido formarse en razén de la ausencia de un elemento esenclat: la
voluntad. Los actos no pueden hacerse validos por una conflirmacién ni por la
prescripcidn.

Nulidad - retine las condiciones esenciales para la existencia de todo acto
juridico, pero se encuentra privado de efectos por la ley.

Absoluta - ataca a los actos que se ejecutan materialmente en contravencién a
un mandato o a una prohlbicién de una ley imperativa o prohibitiva; es decir, de
orden pudblico. Tales son los contratos que tienen por objeto un acto ilfcito. No
puede borrarse por confirmacién o prescripcién.

Relativa - es una medida de proteccién que la ley establece a favor de
personas determinadas, por sjemplo los incapaces. Es susceptible de borrarse
retroactivamente por la confirmacién del acto, emanada de aquél o de aquéllos
que tengan la accién de nulidad; es decir, por la renuncia de esta accién y por
la prescripcion,

Después de haber transcrito las opiniones de los maestros mencionados, debe
concluirse que, al margen de los principios doctrinales que Justifican los
actos juridicos, es la ley civil (Cédigo Civil) ia que reconoce en los individuos
con capacidad de goce y de ejercicio, o a los incapaces a través de sus
reprasentantes, el poder de dirigir y gobernar sus intereses patrimoniales o
los de sus representados, por medic de su voluntad formalmente expresada.
Esta facultad de las personas, ya sean fisicas o morales, s@ denomina
autonomia privada ¢ interna y, su Unico medio es nuestro Derecho para producir
derechos y obligaciones en nuestro acto juridico.
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Por 1o tanto, el concepto del acto juridico en México es el instrumento
ordinario a que deben recurrir las personas capaces para regir por si mismas
sus Intereses, siempre y cuando estén dentro de los limites de 1a ley. La
teorfa del acto juridico en nuestra legislacién, estd reglamentada en nuestro
cédigo civil en relacidn a los contratos; tal es el caso de los cddigos civiles,
francés, suizo, italiano, espafiol y casi todos los latinoamericanos, a excepcicn
hecha de los codigos argentino, brasilefio y peruano.

Sea cual fuere la ubicaciéon que se de al acto juridico en los cddigos, siempre
serdn actos voluntarios y que no vayan contra la ley, teniendo como fin
inmediato establecer entre las personas relaciones de derecho.

No podemos entender el gran nimero de actos comerciales crediticios que a
diario se celebran en México, sl no es con el pleno propdsito de producir
derechos y obligaciones.

E! objeto inmediato del acto juridico, responde en un primer momentc a una
necesidad de Indole econdmico-comercial y, su objeto mediato es el que se da
por consecuencia, cuando las partes se colocan, por voluntad propla, en tos
supuestos que la ley establece para producir derechos y obligaciones. Es
necesario aclarar que s! acto juridico entre particuiares, siempre responds a
una voluntad privada y, que se persiguen intersses personales a Ios que se hard
referencia a lo largo de este sstudio. Se excluiran los actos juridicos da
naturaleza publica, que son aquétlos en que e! interés dsl gobierno predomina
para producir esos efectos de derecho, como pueden ser una sentencia judicial
0 la expedicion de una acta del registro civil.

CLASIFICACION DE LOS ACTOS JURIDICOS. 3)

De acuerdo con su estructura, son unilaterales o bilaterales. Los primeros son
los que se forman mediante una sola voluntad, sea de un individuo {como en el
testamento), o de varias personas que actian por un mismo interés y en igual

sentido (como si varios titulares de un derecho indiviso renuncian a él).

(3} Enciclopedla Juridica Omeba. Tomo |. Argentina 1979, pégs. 386 y 387



En cambio los actos bilaterales sl exigen para su formacién dos o mas
voluntades auténomas y que se mueven por intereses distintos, como suceda en
todos los contratos.

Segun el tiempo en que se producen los efectos, se distinguen los actos entre
vivos y los actos de Gltima voluntad (0 mortis causa). Los primeros son
aquéllos cuya eficacia no estd integramente subordinada al taliecimiento de la
persona o de las personas de cuya voluntad emanan (aunque parcialmente pueda
depender del deceso, como en los seguros de vida). Los segundos se
caracterizan porque los efectos dependen en su totalidad de la muerte del
otorgants, como ocurre en los testamentos.

Segun el sector del derecho a que pertenecen - lo que determina su régimen
particular - los actos o negocios son de derecho familiar (matrimonio, tutela,
adopcién, etc.), o de derecho patrimonial. Dentro de esta tltima categorfa, es
importante la clasificacién de actos de disposicién, de administracién y de
conservacién (o conservatorios), de gran interés en diversas materias, sobre
todo en lo relativo a las facultades de los administradores de bienss ajenos o
comunes y a la validez o nulidad de los actos de las personas incapaces de
hecho. Sintéticamente, pueden darse las siguientes definiciones:

Acto de disposicién es aquél que, importando o no una enajenacién, aitera o
modifica sustanclalmente los slemantos que forman e! capital de un
patrimonio o, que compromete su porvenir por largo tlempe {v.gr. enajenacién
de cosas productivas de frutos o rentas, cambio de destino de una cosa,
constitucién de derechos reales, arrendamientos por largos plazos, etc.);

Acto de administracién es el que, manteniendo la conservacién de los
capitales, tiene por objeto hacerles producir los beneficios de que
normalmente ellos son susceptibles, de acuerdo con su naturaleza y su destino
{actos de explotacién normal del capital, venta do cosas destinadas a ser
realizadas, compra de objetos nacesarios a la explotacidn, arrendamientos de
corto plazo, etc.);

Acto conservatorio es el que sélo tiene por finalidad la conservacién de un
valor patrimonial en peligro inminente de perderse (v.gr. las reparaciones de
un edificio amenazado de derrumbe, la interrupcidén de una prescripcidén por
operarse, la reinscripcidn de una hipoteca préxima a vencerse, la venta de
cosas de dificil conservacién, etc.).
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En general los actos son de una u otra especie menos por si mismos, que por la
funcién que realmente desempeiian dentro de un patrimonio singular y
concreto; lo que significa que en esta materia son a menudo decisivas las
circunstanclas dsl caso.

También dentro dei derecho patrimonial es importante distinguir entre actos a
titulo gratuito y a titulo oneroso, segin que la prestacién suministrada por una
de las partes carezca o tenga, respectivamente, la retribuclén de una
prestacién econdmica de la otra parte, sea pasada, presente o futura. Son a
titulo gratuito, tipicamente la donacién y otras liberalidades, el comodato, el
testamento; a titulo oneroso, ia generalidad de los contratos en tos casos
ordinarios (compraventa, locacién, etc.).

La distincién tiene interés en diversas materias de Derecho Civil {por ejemplo,
en cuanto a la capacidad para otorgar unos u otros actos, a los poderes de los
mandatarios, a la revocacién de los actos de fraude, a la colocacién, etc.), asi
como en Derecho Fiscal.

Desde otro punto de vista, los actos son puros y simples o son modales.
Aquéllos son los que producen efecto inmediato y para slempre, pues no existe
ninguna circunstancia que suspenda o pueda extinguir en el futuro dicho efscto.
Los actos modales son los que, como indica su nombre, est&n sometidos en su
eficacia a una modalidad, suspensiva o resoiutoria: si los efectos deben
producirse sélo a partir de un cierto momento Inevitable, generaimente una
focha (plazo), 0 desde que se realice un acontecimiento incierto y futuro
{condicitn), se dice que hay modalidad suspensiva, si los efectos deben
producirse de inmediato, pero deben cesar en un cierto momento futuro e
inevitable (plazo), o con la verificacién de un acontecimiento incierto y futura
(condicién), se tiene una modalidad resolutoria y resolutiva.

Teniendo en cuenta el substrato material de! acto, éste puede ser positivo o
negative, "segin que sea necesaria la realizacion u omisién de un acto, para
que un derecho comlence o acabe", como dice el Articulo 945 del Cédigo
Argentino. Pero esta distincién es de interés tedrico y practico muy escaso,
dado que sus términos se hallan sometidos al mismo régimen en todo lo
tundamental.



B) CONCEPTO DE OBLIGACION. (4)
Segun las diversas fuentes, la obligacién se define:

Derecho Romano, Instituta de Justiniano.- La obligacidn es un vinculo de
derecho por el que somos constrenidos can la necesidad de pagar alguna cosa
segun las leyes de nuestra cludad.

Para Paulo. La sustancia.- De las obligaciones consiste en que constrifia a
otro a darnos, hacernos o prestarnos alguna cosa.

Pothiers.- La define como un vinculo de derecho que nos sujeta respecto de
otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna cosa.

Baudry.- Lacantinerie et Barde.- En sentido juridico se define como un vinculo
de derecho por e! cual una o varias personas determinadas estan civimente
comprometidas hacia una © varias, igualmente determinadas a dar, a hacer o no
hacer alguna cosa.

Giorgi-- Vinculo juridico entre dos o mas personas determinadas en virtud del
cual una o varias de sellas (deudor o deudores}, quedan sujetas respecto a otra o
a otras a hacer o no hacer alguna cosa.

Aubry et Rau.- Necesidad juridica a consecuencia de !a cual una persona estd
sujata hacia otra a dar o hacer o no hacer alguna cosa.

Planiol.- La definicién usual de Ia obligacién es: un vinculo de derecho por el
cual una persona estd sujeta a otra a hacer o no hacer alguna cosa.
Adicionalmente sefiala que es una relaclén juridica entre dos personas en
virtud de fa cual una de ellas {lamada acreedor tiene el derecho de exigir
cierto hecho de otra que se llama deudor.

Ripert et Boulanger.- Vinculo de derecho por e! cual una persona esta sujeta a
una prestacién respecto de otra.

Colin et Capitant.- La obligacién o derecho de crédito es un vinculo de derecho
entre dos personas en virtud del cual e! acreedor puede constrefiir al deudor
sea a pagarle una suma de dinero, o a entregarle una cosa, sea & ejecutar una
prastacion que puede consistir en hacer alguna cosa o en abstenerse ds un acto
determinado.

(4) BORJA SORIANO MANUEL. Op. Cit. pég. 69,
10



Tamblién dice: la obligacién es una relaciéon entre dos personas que se analiza
en un poder conferido al acreedor respecto al deudor y que le permite sujetar a
éste a una prestacién ventajosa para aquél. Sl comparamos estas definiciones,
observaremos que en unas se caracteriza la obligacién como un vinculo, en
otras seé sustituye la palabra vinculo por relacién juridica, en otra se habla de
necasidad juridica, en todas se alude al objeto de la obligacién, diciéndose que
por virtud de la obligacién, el deudor debe dar, hacer o no hacer, o en otros
términos, ejecutar una prestacién o someterse a una abstencion.

Manus! Borja Sorlano, en su libro Teoria General de las Obligaciones, dice que
debemos adoptar la siguiente definicién: obligacién es la relacion jurldica
entre dos personas en virtud de la cual, una de ellas llamada deudor, queda
sujeta para can otra llamada acreedor, @ una prestacién © a una abstencién de
caracter patrimonial que el acreedor puede exigir al deudor.

Afiade que el Cddigo de 1884 (Art.1326), emplea un lenguaje deficiente
diciendo: obligacién personal es la que sélamente figa a la persona que la
contrae y a sus herederos.

Ef Cédigo de 1928, no define la obligacion. La palabra obligacién, dice, abarca
toda la relacién considerada; ésta especialmente del lado activo, toma el
nombre de crédito o derecho personal y, del lado pasivo, el de deuda u
obligacién en sentido restringido.

ELEMENTOS DE LA OBLIGACION. (5)

I Los sujetos.

Activo y Pasivo
Una obligacién pusde tener titulares activos o pasivos indeterminados.

Baudrv Lacanptineria et Barde.- Consideran que sdlo la negativa puede conce-

birse.

(5) BORJA SORIANO MANUEL. Op. CiL. pag. 71



Demoque.- Sostiene con razén, que nada impide técnicaments que un deudor o
un acreedor sea indeterminado, que hasta que haya, en el momento de
ejecutarse la obligacién, quien exija o efectie e! cumplimiento de ella y, por
consiguiente, que el acreedor sea determinable al vencimiento. Pero la
obligacién en provecho o en contra de persona indeterminada, presenta
defsctos que restringen su empleo pues, en tanto que una persona esta
indeterminada, es imposible si no tiene un representante, entenderse con ella
para maodificar o extinguir {a obligacién y, para que ésta sea reconocida, desde
antes de la determinacién del beneficio, es preciso que razones de seguridad
obliguen a considerar como teniendo ya un valor juridico, la pretensién o la
promesa.

.- LA RELACION JURIDICA,

Una relacién juridica, es aquélla protegida por el derecho objetivo que da at
acreedor upa accién que ejercltar ante el juez, para tener la prestacién objeto
de la obligacién o su equivalents. Ejemplo: "A" presta mi! pesos a "D", quien se
obliga a pagdrselos el 30 de junio del corriente afic. Si en esta fecha "D" no
entega los mil pesos a "A®, éste puede hacer que "D" sea compaslido por un juez
a pagar. Este carécter diferencia la obligacién de los deberes morales o del
trato social que, no cuenta con la sancién del poder piblico. Asf, por sjemplo,
si un padre ofrece a su hijo darle un premio si éste obtiene una alta
calificacién en su préximo examen, el primero no habra contraido una
obligacién, porque de acuerdo con su intencién, no podra ser compelido per un
juez a cumplir. Por lo mismo, hay que decir que si dos personas se
comprometen a reunirse ef préximo domingo para ir juntos a un passo a
Cuernavaca, no quedaran obligadas.

ol -59), expone esta tesis citando a Kohler
y a Gierke. Para Kohler, decir que el deudor estd obligado, significa
simplemente que el Derecho le manda alguna cosa; la relacién obligatoria ne es
sino una relacién de deber en vista de cuya inejecucién (cuando no es
ejecutada), el poder piblico se apoderard de la persona o del patrimonio de!
deudor para ejecutar la obligacién.
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Segin Glerke, hay que distinguir la nocién de deuda (Schuld) de la coacclén
(Hatftung). La deuda tiene por contenido, un deber jurldico en este sentido que,
sl una de las partes efectia ia prestacidn que debe efectuar, ejecuta un acte
vélido, 1a deuda no contiene el poder de coaccién, ésta no es sino un sucedéneo.
En caso ds inejecucién, aparece ia otra nocidn, la de coaccidn, posibilidad
cuando el deber no ha sido cumplido, de apoderarse, no de la persona sino de io
que responde de la deuda; es decir, la mayor parte de las veces del patrimonio,
de los objetos que han sido de antemano considerados como respondiendo de la
obligacién.

El objsto.
Prastacién o abstencién.

Los objetos de 1a obligacién.- Se llama objeto de la obligacién, lo que puede
exigir el acreedor al deudor. Puede ser un hecho positivo, como la ¢jecucién de
un trabajo o !a entrega de dinero: se le llama entonces prestaclén; puede ser
también un hecho negativo, es decir, una abstencién. Entre las obligaciones
que tlenen por objeto una prestacién positiva, se hace una subdistincién (Art.
1422, Cédige de 1884). Se colocan aparte ias que tienen por abjeto
prestaciones de cosas (Ars. 1429 y sigs., del Cédigo de 1884 y 2011 y sigs.,
del Cédigo de 1928), o sea, una traslacién de propiedad o un derecho de uso de
las cosas, etc. (Articulo 1435 del Cédigo 1884 y 2011 del Cédigo de 1928} y se
les llama obligacion de dar, tomando esta palabra en un sentido semejante al
de las latinas dare y praestare. las obligaclones positivas qua no son de
dar, son las que tienen por objeto prestaciones de hecho (Art. 1423 y sigs., del
Cédigo de 1884 y 2027 y 2028 del Cédigo de 1928), y se llaman obligaciones
de hacer. Las obligaciones de no hacer (Art. 1428 del Codigo de 1883 y 2028
del Cédigo de 1928). Hay pues, tres objetos posibles para las obligaciones:
dar, hacer y no hacer.
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Cardcter Patrimonial.
A.- E| objeto debe ser apreciable en dinero.

El Problema. El Cédigo de 1884, refiriéndose al objeto de las obligaciones
contractuales, exige que pusda reducirse a un valor exigible (Art. 13086, II).
Este precepto tiene por origen el Articulo 671, Fraccién |l del Cédigo
Portugués. Cunha Goncalves lo comenta en los términos que pueden verse en su
obra (t. IV, pag. 343). El Articulo 241 del Cédigo Aleman dice: "En virtud de la
relacién de obligacion, el acreedor tiene el derecho de exigir det deudor una
prestacién. La prestacidn puede consistir igualmente en una abstencién.”
Como se ve, en este Articulo no se hace alusién ai valor pecuniario de la
obligacién la cual ha sido intencional, como puede verse en el comentario de
Saleilles y est& de acuerdo con los motivos expuestos sobre dicho Cédigo. El
Cédigo de 1928 no ha reproducido fa Fraceién !l del Articulo 1306 del Cédigo
de 1884.

Diversos puntos de vista sobre esta cuestitn:

1.- (Aubry et Rau, t. IV parrafo 344, pag. 320; Laurent, t. XVI, nimero 81;
Baudry-Lacantinerie et Barde, t. Xll, nimeros 293 y 294). La prestacién que
forma e! objeto de la abligacion debe ser susceptibie en s{ misma de
apreciacién pecuniaria y, ademas, debe presentar para el acreedor alguna
ventaja apreciable en dinero; el acreedor debe tener un interés de esta
naturaleza en e! cumplimiento de fa prestacién y no sélo un Interés de
afeccidn.

2.- (Jhering: Cevres Choisies, traduites aver |'autorisation de l'auteur par, O.
de Meulenaere. Parls, 1839, pags. 147 a 211; Windscheid, t. il, parrafo 250,
nota 3 y parrafo 314, nota i; Demogue, t. It, nim. 759; Colmo, nims. 28 a 31).
No toda obligacién debe tener un valor patrimonial. La promesa debe tensr un
interés para aquél a quien se hace, aunque este Interéds no debe ser de
naturaleza patrimonial. Jhering, en apoyo de su tesis, cita numerosos
ejemplos entre los cuales escogeremos dos: Una sefiora enferma a quien
molesta la musica, da en arrendamiento unas piezas de su casa a una persona,
impontendo 1a restriccién de que ho tocard musica. Alguien que desea
divertirse en un baile, contrata a unos musicos para que toquen en &l
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3. (Giorgi, t. 1, nim. 228; Polacco, t. [, nims. 16 y 38; Dernburg, parrafo 172,
Castan Tobefias, t. Il, pdgs. 441; Pulg Peda, t. IV, vol. 1, pag. 33). Las
obligaciones siempre han estado comprendidas en el derecho patrimonial; asi
pues, la prestacién que constituye su objeto, debe tener un valor econémico,
debe ser valuable en dinero. Esto no significa que la prestacién deba consistir
slempre para el acresdor en un aumento efectivo de sus bienes econdmicos,
sino que basta con que el objeto pertenezca a la esfera patrimonial, que sea
susceptible de obtensrse con dinero, no siendo necesario que el interés del
acreedor sea de cardcter patrimonial, pudiendo serlo de naturaleza moral o de
afeccién. Hay pues, que distinguir el interés que el acreedor tiene en obtener
la prestacién de la prestacidén misma, que debe ser de tal naturaleza que en
caso de su incumplimiento, se pueda condenar al deudor al pago de su
equivalente sconémico. Resumiendo: en el sentido de la tesis expuesta en el
parrafo 3 precedente, es como debe entenderse nuestro Cddigo de 1928.

OBLIGACIONES REALES. ()

Bonnecase, "Existen en nuestro derecho positivo actual bajo el nombre de
obligaciones reales o propter rem obligaciones enteramente distintas: por
una parte de las obligaciones personales u obligaciones propiaments dichas,
por otra parte, de los derechos reales. Estas obligaciones consisten
esenclaimente en razén y en la medida de una cosa que detenta; se transmiten
on consecuencia ipso jure a los detentadores sucesivos de la cosa, sin que en
ningun caso se transformen, en derechos reales, o en obligaciones personales:
agrega que la obligacién real es accesoria de un derecho real, principal
ajemplo.

10.- El derecho de propiedad trae consigo, para los copropietarios de una
pared, la obligacién de costear proporcionalments la reparacién y
reconstruccién de esa pared. (Codigo de 1884, Articulo 1004 y Cédigo de 1928,
Articulo 960).

20.- Entre las obligaciones reales inherentes al derecho de usufructo, se
encuentran las del usufructuaric de formar a sus expensas, un inventario de
los bienes y la de dar la correspondiente fianza de que disfrutard de las cosas
con moderacién, etc. (Cédigo de 1884, Art. 893 y Cédigo de 1928, Art. 1006).

(6) BORJA SORIANO MANUEL. Cp. Cit. pdg. 78
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30.- Como obligacidn que se refiere a la servidumbre, se puede sefalar la que
contrae el duefio del predio sirviente en el titulo constitutivo de 1a
servidumbre, a hacer alguna cosa o a costear alguna obra, obligacion de la que
se librard abandonando su predio al dusfio del dominante. (Céddigo de 1884, Art.
1043 y Cédigo de 1928, Art. 1121}

DIFERENCIAS

En tanto que la obligacién personal o de derecho comiin reposa directamente
sobre la persona dei dsudor y es ejecutoria sobre todos los bienes de su
patrimonio. {Cddigo de 1884, Art. 1928 y Cédigo de 1928, Art. 2964). , la
obligacién propter rem tiene su asiento en una cosa a la cual se relaclona
tanto en su existencia como en su ejecucién {nimero 195). Si el deudor, ante
la accién del acreedor abandona la cosa, se extingue la obligacién (num. 1986).
(Cédigo de 1884, Arts. 1005, 925 VI y 1043; Cédigo de 1928, Arts. 961, 1038
Vi y 1121). Por ultimo, la obligacién propter rem no se absorbe de ninguna
|('nanera er)1 los diversos derechos reales de l0S cuales representa lo accesorio
num. 204).

Pretendidas obligaciones reales. Advierte Bonnecase que se ha intentado ver
obligacionas relativas a los derechos reales de garantia o de segundo grado en
las situaciones juridicas siguientes:

1.- Una persona sin contraer obligaciones, personal como fiador respecto de la
deuda de otro, constituye una hipoteca sobre uno de sus bienes en provecho del
acreedor,

2.- Una persona adquiere un inmueble que esta hipatecado, para garantizar una
deuda extrafia a 6. En estos casos, el detentador del bien hipotecado, al dejar
que el acreedor se pague sobre ei inmueble o pagando &l mismo, soporta una
distraccion mas bien que ejecutar una obligacion. La necesidad en que se
encuentra el detentador de tener que pagar, de una manera o de otra, el monto
de la hipoteca, no es otra cosa que el revés directo del derecho real de
hipoteca; sufre la accién hipotecaria. (Précis, t. Il, noms. 133 y 136).

3.- y 4.- La situacién de aquél que, recibiendo un patrimonlo, no esta obligado
al pasivo inherente a ese patrimonio, sino con los bienes que lo componen de
una manera concreta, como es el heredero beneficiario (Précis, t. 1l, nims. 133
y 134). No se ve verdaderamente como apareceria en esta (ltima situacion,
una obligacién real. Se encuentra uno, en efecto, en presencia de una masa
constitutiva de una universaiidad juridica, que encierra en elia
indisolublemente unidos un activo y un pasivo... La masa hereditaria que os el
objeto de una aceptacion beneficiaria... se disocia por el pago del pasivo... el
heredero... asiste a esta disociacién... se contentard con recoger las sobras de
la liquidacién. (Précis, t. Il, nom. 135).

16



Cardcter propio de la teoria de las obligaciones. 1)

Esta teorfa tiene una importancia doctrinal extrema, por contener las noclones
fundamentales de ia ciencia del derecho (Planiol, Prefacio del tomo ). Los
textos que tienen el valor de principios generales, se encuentran en la parte
del Cédigo consagrada a esta materia (Planiol, loc. cit). En el mismo santido
Ripert ot Boulanger (t. i, ndm. 5). Pretendida inmutabllidad. Se ha pretendido
que las obligaciones representan ia parte inmutabie del Derecho. Esto es una
ilusién (Planiol, t. I, ndm. 160). "Las disposiciones legales relativas a las
obligaciones... bien que estén dotadas, gracias a su generalidad, de una
longevidad especial que les permite sobrevivir a otras partes de los cédigos,
no son susceptibles, sino de aplicaciones temporales... el derecho de ias
obligacicnes evoluciona tante mas cuanto que se liga al Derecho comercial,
derecho menos estable; pero evoluciona lentamente... Esta generalidad se
debe... a que comprende situaclones extremadamente diversas, de suerte que se
eleva naturalmente de los casos concretos hacia las nociones sisteméticas,
los conceptos; en estas esferas elevadas, menos accesibles a ciertas
particularidades de tiempo o de lugar, no pueden transformarse sino a la larga,
bajo los esfuerzos repetides de las grandes corrientes sociales y entre clertos
imites impuestos por la razén" (Demogue, t.. §, ndm. 1).

Obligaciones civlies y mercantiles.- jUnidad o dualidad de legislacién? Las
obligaciones mercantiles derivan de los actos de comercio. Estos son los
enumerados en los Articulos 75, 76 y do. de! Cédigo de Comercio o, hablando en
términos aproximados y generales, son los relativos a la industria comercial
en toda su extensidén, la manufacturera, la fabril y la de transportes, las
operaciones que tienen por objeto realizar utilidades especulando sobre la
enajenacién, la transformacién y el transporte de las cosas (Lyon-Caen et
Renault. Trité de Droit Commercial, 5e. &éd., tomo !, nim. 6). Las obligaciones
mercantiles se rigen por el Cédigo de Comerclo y como supietorio de éste, por
el Coédigo Clvil. Las civiles se rigen séla por este Gitimo.

Thaller ha hecho notar la atraccién ejercida por el Cédigo Civil y por sus
métodos sobre el derecho comercial y Lyon-Caen ha observado la influencia del
Derocho Comercial sobre el Derecho Civil desde 1804 (Le Code Civil "Libre du
Cantanaire”, t. |, pags. 225y 206).

{7) BORJA SORIANO MANUEL, Op. Cit. p4g. 80

17



En vista de este movimieto reciproco, cabe preguntar: ;Deben subsistir dos
Cédigos sobre la materia de las obligaciones o deben fusionarse en uno solo?
Vidari defiende la primera tesis (Curso de Derecho Mercantil, apéndice al tomo
1) y 1a segunda la ha sostenido Vivante (Tratado de Derecho Comercial,
traducido al francés por Escarra, tomo 1 Introduccion), pudiendo decirse que
los autores que han tomado parte en esta polémica, participan ya de una, ya de
otra opinién (V. La Unidad del Derecho Privado en Materia de Obligaciones, por
el profesor César Vivante. Traduccién de la 5a. edicién italiana con prélogo y
notas de José de Benito).

La Tesis de Vivante.- Desde luego, entre actos civiles y de comercio, no hay
ninguna diferencia esencial como lo confissa el mismo Vidari y lo comprueba
el hecho de que el Cédigo Civil deba y pueda aplicarse a los actos mercantiles
a falta de disposicidén del Cédigo de Comercio (Art. 20. de éste). "La
posibilidad de regular con la misma teoria general todas las relaciones
privadas y todos los ciudadanos, estd demostrada diariamente por las
jurisprudencias inglesa y americana, !as cuales no conocen ni reglas
particulares para los comerciantes ni una teoria especial de los actos
mercantiles” (Vivante, op. cit) y, por la existencia en Suiza del Cddigo Federal
de las obligaciones del 14 de junio de 1881, reformado e incorporado al Cédigo
Civil el 30 de marzo de 1911. "La divisién del Derecho Privado, dice Vivants,
ejerce en fin, una perniciosa influencia sobre su progreso cientifico.
Cualquiera que tenga alguna familiaridad con nuestro Cadigo de Comercio,
estara convencido de que es justa la acusacidn tantas veces repetida, de una
gran deficiencia en las reglas generales y de una excesiva particularidad en
fas normas de las diversas instituciones... el que estudia las instituciones
mercantiles, no tiene la mirada fija y atenta a la teoria general de las
obligaciones, que pertenece a otra disciplina, distinta en los Cédigos, en la
doctrina y hasta en la enseflanza. Estudia cada institucién, casl aisldndola de
la teoria general y complaciéndose en multiplicar las excepciones del Deracho
Comuin como otros tantos hallazgos juridicos....El nacimiento de nuesvas
relaciones juridicas, que engana el afédn elaborativo de los cultivadores del
Derecho Mercantil, es por el contrario, el alimento que faita al Derecho Civil.
Sus instituciones se desarrollan con gran precisién 16gica de deduccién; el
pensamiento legislativo ha sido penetrado del todo por la pesquisa
microscOpica del comentarista, psro el soplo de vida ha cesado de correr en
muchas de sus instituciones, que parecen simples problemas de estudio...
Aproximese 1o nueve a lo viejo, encaminense las corrientes de la vida a las
instituciones civiles y veremos restaurarse, reanlmarse muchas instituciones
que, por defecto de funcionamiento, amenazan morir por atrefia...
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Acérquense las institucionss que ahora apoyan sus ralces en aestos dos mundos,
civil y mercantil, artificiosamente distintos.., Las leyes, creadas -por et
Derecho Mercantil- para salvaguardia del crédito, pueden segin la mente del
legisiador, extenderse a todo el consorcio civil y, es ésta una idea que se
justifica pensando en ta profunda homogeneidad de nuestra constitucion
social, donde las diversas clases de ciudadanos se encuentran
entremezclandose por todas partes y trabajando juntos en {a lucha por la
existencia. Sl el comercio sxige 1a prontitud y fa puntualidad en los negacios,
ostas buenas costumbres van haciéndose familiares con los ferrocarriles, el
tetégralo, el correc y con las instituciones de crédito.  Ei acto mercantil, en
ol sentido amplio del Cdodigo, se ha hecho corriente en todos ios Grdenes
ciudadanos; las normas juridicas, de las que el ambients mercantil, mas active
y més practico, sintid antes la necesidad, pueden aplicarse por lo menes en
gran parte, a los intereses de todos y fa autonomia det Derecho Mercantil, que
se conserva no obstante la gran uniformidad de la vida moderna, parece mds
bien subsistir por 1a fuerza de la tradicién que por buenas razones”

(Introduccién at Tratado de Derecho Comercial, traducido por Benito, pags. 79 a
83 y 55 a 58).

Vivante, en su Tratatto di Diritto Commerciale, 5a. ed. {1929) introduzioni y
an su articulo publicado en la Revista del Distrite Commerciale e de! Diritto
generale delle obbigazioni directta dagii avvocat] (A. Sralfa e C. Vivante), afio
de 1925, bajo et tituio de la autonomia del Diritto Commerciale e i progetti di
riforma, cambia de opinién por razones que someramente expone y que No me
convencen; principalmante invoca la tendancia del Derecho Marcantil hacia la
unidad cosmopolita. Pero hace la reserva de que aun hoy, cree que la fusién de
ambos derechos es un deber de quien estudia y de quien enseha, un deber
clentifico y didactica, porque la clencia y la escueta deben tender a
construcciones completas. Hay que advertir que ef Cddigo Civil Suizo y et
nuevo Cdodigo Civil italiano de 1942 comprenden el Derecho Civil y el
Comercial.

Tendencia hacia la unificacién del derecho de las obligaciones. Los puntos de
vista de Demogue. Bajo el titulo de La Unificacidn Internacional del Derecho
Privado, Demogue ha publicado un pequefic libro muy interesante. En &l
examina los prograsos que se han realizado en los Ultimos cincuenta anas
sobre 1a unificacién en varias ramas dal Derecho, ya por medio de leyes
uniformes, ya por medio de tratados, hasta Hegar al préximo establecimiento
an Roma de un Instituto de Derecho Privado bajo la consagracion de la Sociedad
de las Naciones. Examinando el problema actual, emite las ideas
fundamentales que someramente se indican.
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Los Estados, en especial los jGvenes, tienen ia legitima preocupacién de
mantener y desarrollar lo que es nacional. Al mismo tiempo, este esalritu
nacionalista que conducirfa a adoptar un Derecho especial al pals, debe
conciliarse con las relaclones internacionales, que son indispensables para el
progreso material y moral de ia nacién (pég. 7).

El terreno de la unificacidn es, en realidad, aquél en gue las relaciones
internacionales tienen una importancia tal, que vale més sacrificar cienas
costumbres o leyes naclonales que persistir en el estado de inseguridad y de
complejidad que crea la diversidad deo leyes (pdg. 128). Por eso la necesidad de
unificaclén no se hace sentir en Derecho Constitucional, administrativo, penal
y procesal, ni en el derecho de familia, regimenes matrimoniales, de propiedad
{pags. 124 y 125) y de sucesiones hereditarias {pag. 136), como en materia de
obligaciones y contratos (péags. 13, 125 y 135) y en Derecho Mercantil.

La uniticacién puede realizarse mas f&ciimente entre los pueblos que han
sufrido la Influencia sucesiva del Derecho Romano y del Cédigo Napoledén (pag.
122) y que tienen la misma técnica legislativa (pag. 164); asi es traldndose de
los paises latinos (pag. 164).

Proyecto franco-italiano. Una comisién formada por jurisconsuitos itaiianos
en unién de otra de jurisconsultos franceses, ha llevado a cabo un trabajo de
revisién de fa Teorfa General de las Obligaciones y de los diferentes contratos
especiales, redactando un proyecto con el propdsito de que sea adoptado en
ltalla y en Francia y, de que pueda servir de base para trabajos legislativos en
ol extranjero {pags. 107 y 110}. El texto definitive (en itallano y en francés)
del Proyacto de Coédigo de las Obligaciones y de los Contratos, aprobado en
Paris en octubre de 1927, fue publicado en Roma, en 1928, con una exposicién
de motivos.

Seguin (s) la tradicional definicién de las Institutas, la obligacién es et
vinculo de derecho por ei que somos constredidos con la necesidad de pagar
alguna cosa (obligationum est juris vinculum gquo necesitate adstringere
alicujus solvende rei} {Inst. Just., lib. 3o. tit. 13, proemio}.

(8) Enciclopedia Jurldica Omeba, Tomo XX, Argentina, 1979, pag. 622
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La palabra obligacién, obligatio, derivada de ob y ligare, ligar, contiene la
Idea de "vinculo”, por lo que se ha admitido que la obligacién consiste en un
vinculo de derecho, que liga al deudor con el acreedor, como lo conciblé el
Derecho Romano. Concepto éste que, como lo enseda la doctrina actual (Salvat,
Galli, Derecho Civil Argentino, "Obligaciones en General®, t. 1, p. 36), no tiene
vigancia para el Derecho moderno, que concibe la obligacién no ya como un
vincuto personal, sino més blen como una relacién patrimenial, en la cual se
debe satisfacer una prestacién determinada, con lo que origina -como dice
Colmo- un derecho a la prestacién o un derecho sobre los bienes del obligado
{Colmo, A., Obligaclones en General, 3a. ed., No. 3 pag. 3).

La referida relacién patrimonial puede distinguirse como relacién
jur{dico-civil © como relacién juridico-mercantil. En el primer caso, se
originara 1a obligacién civil y, en el segundo, la mercantil o comercial.

A fines de la Edad Media, en las ciudades que tenian acceso al Mediterréneo, la
creciente actividad de los gremios de comerciantes, cred usos y costumbres
marcantiles que constituyeron un nuevo Derecho privado, menos rigido y
riguroso que el Derecho Civil y mdas abierto a los principios de universalidad,
buena fe y equidad. Asl, se constituyé el Derecho civil, cristalizado y seco. Al
cesar la benéfica actividad del pretor y oprimido ademés por las normas rudas
y primitivas Importadas por los béarbaros, resultaba insuliciente. (Ferrara F.,
Empresarios y Socledades, ed. espafiola, pdg. 4). Entonces, un nuevo tipo de
obligacionas qued$ instituido, con las modalidades especificas dei comarcio.

Estas obligaclones tomaron como fuente el acto de comercio, que era a su vez,
una nusva especie de! género de los actos juridicos.

La naturaleza del acto de comercio es distinta a !a del acto juridico de
Derecho Civil; asi como son diferentes los conceptos del valor de uso y del
valor de cambio, adecuados respectivamente, a lo civil y a lo mercantil, tal
como difieren las acepciones del término "cosas®, equivalenie a "bienes
materiales®, para el Derecho Civil y "mercanclas” para ef Derecho Comercial.
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Desde el punto de vista objetivo, es obligaciéon mercantil ta que proviene del
acto de comercio y, desde un punto de vista subjetivo tiene esa naturaleza,
cuande en ciertas circunstancias tiene como sujeto acreedor o deudor a un
comerciante.

En consecuencia, las obligaciones en el Derecho comercial tienen como fuente
la actividad mercantil o comercio que consiste -como lo expresara Vidari- en
el conjunto de actos de intermediacidn entre el productor y e! consumidor,
ejercidos habitualments y con propésitos de especulacidn, efectuando,
promoviendo y desarrollando la circulacién de la riqueza, para lacilltar y
acelerar la demanda y la oferta.

Especificamente, las obligaciones mercantiles se generan en el acto de
comercio, al que Rocco asigna la funcidn de realizar o facilitar una
interposiclén en el cambio (A. Rocco, Principi di diritto comerciale 1928, No.
42/52).

Vivante admite que los actos de comercio se dividen en objetivos y subjetivos.
Los primeros adquieren su cardcter comercial por una declaracién Imperativa
de la ley y, los segundos, son mercantiles sélo cuando los realiza un
comerciante, por simple presuncién de la ley. Afirma este autor que en el
slstema legisiativo itallano, sélo existen estas dos categorias, debiendo e!
intérprete operar con ellas, adscribiendo el acto de comercio a la una o a la
otra. (C. Vivante, Tratado de Derecho Mercantil, Vol. 1o., 1932, Barcelona, pag.
103, No. 32}, Vivante sostlene que es inexacta la definicién del acto de
comercio objetivo como de mediacién entre productores y consumidores con
propbsito de lucro. Pues este propésito no existe en las obligacicnes
cambiarias de favor y, a pesar de ello, éstas conservan su caricter mercantil.
Tampoco tiene como esenclal al recaudo de la "mediacién”, trayendo como
ejemplo probatorio la adquisiclén a plazo de titulos de crédito, que para la ley
italiana constituye un acto de comercio, aunque el adquirente desee solamente
invertir en ellos sus propios ahorros (Op. cit.,, pags. 105/106, No. 34).
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La dificultad de una dsfinicién general, hace que los Cédigos contengan una
enumeracién de los actos que se consideran mercantiles, independientemente
de la calidad profesional de comerciante de qulen los realice, teniendo sdlo
como fundamento razones empiricas de conveniencia social, tradiclonalmente
admitidas.

En general, tales enumeraciones, como la del Cédigo de Comercio Argentino
(Art. 80.) y la del francés (Arts. 632 y 633), no son taxativas, segin opinién de
lta doctrina.

La catsgorfa de actos de comercio subjetivos, es admitida por el Cédigo
argentino, cuando establece (Art. So. Inc. 20.), que los actos de los
comerclantes se prosumen siempre actes de comercio, salvo prueba en
contrarjo,

Rotond! divide los actos de comercio en dos especies: absolutos y relativas
(Instituzioni di diritto privato, 6a. ed., 1951, pag. 46). Los primeros
comprenden los actos considerados comerclales por la ley, con abstraccidn de
ia calidad del sujeto y de la finalidad que los origins.

c) ACTO DE COMERCIO. (9)

El maestro Roberto L. Mantila Malina dice:

Los actos de comercio del Derecho mexicano se encuentran principal, pero no
exclusivaments, en el Articulo 75 del Cddigo de Comercio.

CLASIFICACION DE ACTO DE COMERCIO
Actos esencialmente civiles, es decir, que nunca y en ninguna circunstancia
son regidos por el Derecho Mercantii, pueden reducirse a los relativos al
derecho de familia y al sucesorio, pues aun segin autorizadas y numerosas
opiniones doctrinales, por ejemplo Rocco, nim. 49 Vivante, cabe que se realice
como consecuencia de una actividad mercantii y toma este cardcter.

(9) MANTILLA MOLINA ROBERTO. Deracho Mercantil. México 1963, Pdg. 53.
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Actos absoclutamente mercantiles, es decir, siempre estan regidos por et
Deracho Mercantil, en ellos encontramos una primera clase de actos de
comercio. Hay actos que segln las circunstancias en que se realicen, seran
civiles o mercantiles, de eso dependera sean regldos por uno u otro Derecho; si
se aplica el mercantil, tendremos una segunda clase de actos de comercio que
denominamos actos de mercantitidad condicionada, los cuales se subdividen en
dos grupos:

Actos Principales de Comercio.

Actos Accesorios o Conexos.
Los actos principales de mercantilidad condicionada, pueden provenir de
algunos de los elemantos integrantes del acto, como todo negocio juridico
requiere:
1. Un sujeto que lo realice.

2. La voluntad que persigue {a realizacién de un fin concreto.
3. Un objeto

A A) Actos absolutamente
c mercantiles
T
o a) Atendiendo al
s sujeto
1) Actos principales
M de comercio
E B) Actos de b) Atendiendo al
R Mercantilidad fin o motivo
/C\: Condiclonada
N 2) Actos accesorios
T 0 conexos
! c) Atendiendo al
L abjeto
€
S
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Arcangeli distingue actos absolutamente mercantiles y actos raiativamentse
mercantiles, estos ultimos los subdivide en 4 grupos:

a) Que responden a ia nocidn econémica de comercio.
b) Realizados por empresas.

c) Que se relacionan con otres actos de comercio

d) Que se relaclonan con una negociacién mercantil.

El maestro Mantilla Molina considera acertada esta distincién, pero prefiere
llamar a ios actos rglativamente mercantiles, de mercantilidad condicionada,
ya que el adverbio relativamente parece apuntar a otro acto con el cual, aqué!
de que se trata, estd en una relacién de la que se daria el cardcter comercial
cuando io clerto es que éste depende en muchos casos, de las circunstancias en
que se realiza e! propio acto.

En cuanto a las 2 primeras clases que el autor italiano forma con los actos que
llama relativamente maercantiles, no son aceptadas por el maestro Mantilla
Molina, por basarse en criterios que no atienden a los caracteres juridicos de
los actos en cuestién,

Tena sigue literalmente la clasificacidn de Arcangelli por utilizar dos
criterios para formarla. Uno basa la categoria de los actos mercantiles, en el
derecho positivo, es decir, en la circunstancia de que la ley los considera
slempre mercantiles; ef otro atiende a la naturaleza misma dei acto, son los
que responden a la nocién econémica de comearcio.

Conforme al! Derecho mexicano el préstamo a gruesa citado en el Articulo 794
del Cédigo de Comercio es siempre comercial y por tanto queda incluido en la
categorfa de los actos absolutamente mercantiles. Es aquél en que bajo
cualquier condicién depende el reembolso de la suma prestada y el pramio por
ella convenido del feliz arribo a puerto de los efectos sobre que esté hecho.
Este contrato es relativo a la navegacién en fuerza de lo dispuesto en la
fraceién XV del Artlculo 75 del Cédigo de Comercio. Es un acto de comercio.
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Se puede concluir que el acto de comercio es antes que nada, un acto juridico
especial, en virtud de que Unicaments se encuentra en nuestro Derecho en la
parte comercial. Tiene reglas especificas que sélo son aplicables a los actos
de comercio que ennumera nuestro Cédigo de Comercio. Es especial tamblén,
porque si un particular, por ejermplo, un abogado se coloca en el supuesto del
Cédigo de Comercio, este abogado queda sujeto al derecho mercantil. En
nuestro Derecho, el acto de comerclo redne lo que en la doctrina se conoce
como cualldades objetivas y subjetivas; esto es que no sélo seran actos de
comerclo los que ennumera la ley mercantil, sino también aquélios que
realicen los comerciantes.

d} CALIDAD DE COMERCIANTE
Cédigo de Comaercio.

‘ARTICULO 1415.- Cuando ias partes sean comerclantes podran convenir en
someter a decisién arbitral las diferencias que surjan de sus relaciones
comerciales. El| acuerdo de arbitraje podra adoptar la férmula de una cliusula
compromisoria inclufda en un contrato o la forma de acuerdo indepsndients.

£l acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito, pudiendo consistir en un
canje de cartas, télex, telagramas o cualquler otro medio semsjante”.

‘ARTICULO 1416.-  Sélamente las personas capaces pueden comprometer en
arbitros sus negocios".

ARTICULO 1417.- En el acuerdo de arbitraje se designara el negocio o los
negoclos que serdn somstidos a juicio arbitral, asi como el nombre del o de los
arbitros o el procedimiento para su designacién. Si falta la mencidn del
negocio materia del acuerdo, éste serd nulo de pleno derecho, sin necesidad de
previa declaracion judicial.”

ARTICULO 1418,- Cuando por cualquiera de los medios citados en el Articulo
1415, conste que los interesados sometieron sus diferencias a la decisién
arbitral y no estén nombrados el o los &rbitros, ni convenida la forma de su
designacién, debe prepararse el juicle arbitral para que el nombramiento sea
hecho por el juez.
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Se puede cancluir que el acto de comercio es antes que nada, un acto juridico
especial, en virtud de que Unicamente se encuentra en nuestro Derecho en la
parte comercial. Tiene reglas especificas que sé6lo son aplicables a los actos
de comercio que ennumera nuestro Codigo de Comercio. Es especial tamblén,
porque si un particular, por ejemplo, un abogado se coloca en el supuesto del
Cédigo de Comercio, este abogado queda sujeto al derecho mercantil. En
nuestro Derecho, el acto de comercio retine lo que en la doctrina se conoce
como cualidades objstivas y subjetivas; esto es que no sélo serdn actos de
comercio los que ennumera la ley mercantil, sino también aquéllos que
realicen los comerciantes.

d} CALIDAD DE COMERCIANTE
Cédigo de Comercio.

'‘ARTICULO 1415.- Cuando las partes sean comerciantes podran convenir en
someter a decisidén arbitral las diferencias que surjan de sus relaciones
comerciales. El acuerdo de arbitraje podr4 adoptar la férmula de una cléusula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de acuerdo independlente.

El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito, pudiendo consistir en un
canje de cartas, télex, telegramas o cualquier otro medio semejante”.

‘ARTICULO 1416.- Sélamente las personas capaces pueden comprometer en
arbitros sus negocios”.

ARTICULO 1417.- En el acuerdo de arbitraje se designara e! negocio o los
negocios gue seran sometidos a juicio arbitral, asi como el nombre de! o de los
arbitros o el procedimiento para su designacién. Sl falta la mencién del
negocio materia de! acuerdo, éste sera nulo de pleno derecho, sin necesidad de
previa declaracién judicial.”

ARTICULO 1418.- Cuando por cualquiera de los medios citados en el Articulo
14185, conste que los interesados sometieron sus diferencias a la decisién
arbitral y no estén nombrados el o los arbitros, ni convenida la forma de su
designacién, debe prepararse el juicio arbitral para que el nombramiento sea
hecho por el juez.
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Una vez que se haya presentado ante el juez, por cualquiera de Ios interesados,
ol documento en que conste el acuerdo, se citard a la junta dentro del tercer
dia para que éstos se presenten a elegir arbitro, apercibiéndolos de que, en
caso .de no hacerlo, lo hard en su rebeldfa.

En caso de que la cldusula compromisoria forme parte de documento privado, al
citar a fa otra parte a la junta a que se refiere el parrafo anterior, si se rehu-
sare a contestar 0 no compareciere, se tendrd por reconocido.

Durante la junta e! juez exhortard a las partes para que eiijan arbitro de
comin acuerdo y en caso de no conseguirlo, serd el juez quien lo designe,
procurando que dicho nombramiento recaiga en persona idénea atendiendo a sus
cualidades personales.

Con el acta de la junta a que se refiere este Artlculo, se Iniciardn las labores
del 4rbitro, emplazando a las partes como se determina en este Cédigo”.

'ARTICULO 1419.- El acuerdo arbitral serd vélido aun cuando no se haya
establecido e! término del juicio arbitral, pero en este caso, dicho término
serd de sesenta dias habiles contandose el plazo desde la iniciacién del
procedimiento arbitral”,

'ARTICULO 1420.- Durante el plazo de! arbitraje, el nombramiento de los
arbitros no padrd ser revocado, sino por el consentimiento unénime de las
partes”.

ARTICULO 1421.- EIl arbitraje podrd ser nacional o internacional; las
disposiciones de este Cédigo se aplicardn en los dos dmbitos, salvo en lo
previsto por los convenios y tratados internacionales en que México sea parte.
Sl el arbitraje se llevare a cabo en México, a falta de acuerdo expresc de las
partes y de las reglas del procedimiento acordadas por éstas en los términos
de los Articulos siguientes, se observardn las disposiciones del presente
Cédigo o, en su defecto, del Cédigo de Procedimientos Civiles de la entidad
federativa donde se realice el arbitraje, salvo que tas leyes mercantiles
astablezcan un procedimiento especial®.
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ARTICULDO 1422.- En el acuerdo del arbitraje, las partes podran pactar
expresamente fas reglas procesales que se han de observar, siempre y cuando
en elias se respeten ias formalidades esenciales del! procedimiento.
Asimismo, podr&n convenir que el arbitraje se reglamentard por o aprobado o
utilizado por instituciones que administren procedimisntos arbitrales".

ARTICULO 1423.- En e! acuerdo de arbitraje, las partes pedran convenir en

1.~ El nimero de arbitros y el procedimiento para su designacién, que podra
encomendarse a un tercero, e} cual podrd ser una institucién administradora de
procedimientos arbitrales;

- El lugar donde se llevara a cabo e! arbitraje;

.- €l idioma o idiomas que deberin utilizarse en las actuaciones, pero en
julcios que se ventilen en territorio nacional, necesariamente se usard el
espanol, sin perjuicio de otro;

V.- Renunctlar al recurso de apelacién y

V.- Cualquier otra estipulacién que estimen conveniente, incluyendo las
normas que habrén de aplicarse en cuanto al fondo y al procedimienta, sin
perjuicio de lo dispuesto en e! Articulo anterior”.

ARTICULO 1424.- Los arbitros estardn siempre obligados a recibir pruebas y
olr alegatos, si cualqulera de las partes lo pidiere. Cualquier pacto en
contrario, se tendrd por no puesto”.

ARTICULO 1425.- Cuando ¢! compromiso en arbitros se celebre respecto de un
negocio en grado de apelacién, el laudo arbitral serd definitivo, sin ulterior

recurso”.

ARTICULO 1426.- Las partes podrdn elegir la ley que deba ragir en cuanto al
fondo del litigio, a menos que dicha eleccién no fuere vdlida por disposicién ds
orden plblico. En caso de ausencia o invalidez de tal elsccidn, el arbitro o, en
su caso, el tribunal arbitral, tomando en cuenta las caracteristicas y
conexiones del caso, determinard el derecho aplicable al fondo”.
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ARTICULO 1427.- El acuerdo arbitral produce las excepciones de
incompetencia y litispendencia, si encontrdndose vigente, se& promueve el
negoclo ante un tribunal ordinario”.

"ARTICULO 1428.- E! arbitraje termina:

l.- Por muerte del Arbitro elegido en el compromiso o en cldusula
compromisoria, si no se hubiese designade sustituto o sl en un plazo de treinta
dlas naturales no se pusieren de acuerdo las partes en uno nuevo o no se
hubiese previsto procedimiento para sustltuirlo. En casc de que no hubleren
las partes designado el Arbitro, sino por intervencién judicial, el compromiso
ne se extinguird y se proveerid al nombramiento de sustituto en la misma
forma que para e! primero;

if.- Por excusa de! arbitro o &rbitros designados por las partes, per causa
justificada que les Impida desempeiiar su oficio, si las partes en un plazo de
treinta dias naturales no se pusieran de acuerdo en la designacién de uno
nuevo; en caso de que la excusa sea presentada por el arbitro designado con
intervencién Judicial, se proveerd al nombramiento del sustituto en la misma
forma que para el primero. Si el arbitro designado en segundo término se
excusa del conocimiento del asunto, por causa justificada, el compromiso se
entenderd extinguido;

Hi.- Por recusacion, con causa declarada procedente, cuando el arbitro
hublere sido designado por segunda vez por el Juez, pues al nombrarlo de comin
acuerdo no se le puede recusar;

V.- Por nombramiento recaldo en el drbitro designado por las partes para
sl desempefio por mas de tres meses, de cualquier cargo de la administracion
de justicia, que impida de hecho o de derecho la funcidn de arbitraje. En caso
de &rbitro designado por el juez, se provesrd a una nueva designacion y

V.- Por la expiracién del plazo a que se refiere el Articulo 1419, salvo que
las partes convengan expresamente en prorrogarlo.
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Si las partes transigen en cuanto a! fondo del litigio, el &rbitro dar& por
conclufdo el procedimiento y, si no es contraria a las normas de orden publico,
aprobard la transaccién, dandole efectos de laudo definitive™.

ARTICULO 1429.- Siempre que haya de designarse un arbitro sustituto, se
suspenderan los términos durante el tiempo necesario para hacer el nuevo
nombramiento”.

'ARTICULO 1430.- El laudo arbitral serd firmado por todos los arbitros, pero en
caso de haber mas de dos, si la minorfa rehusare hacerlo, los otros 1o harén
constar y dicho laudo tendra el mismo efecto que si hubiese sido firmado por
todos".

'ARTICULO 1431.- Si los arbitros estuviesen autorizados a designar un tercero
en discordia y no lograsen ponerse de acuerdo sobre en quién ha de recaer dicha
designacién, acudiran al juez de primera instancia®.

‘ARTICULO 1432.- Los arbitros decidiran, segin las reglas det derecho, a menos
que en el compromiso 0 en la cldusula se les encomendare la amigable
composicién o el fallo en conclencia®.

ARTICULO 1433.- Los arbitros sélo son recusables por las mismas causas que
lo fueren los jueces; de las recusaciones y excusas de !os &rbitros, conocera el
juez de primera instancia, conforme a las leyes y sin ulterior recurso”.

'ARTICULO 1434.- Los arbitros pueden conocer los incidentes, sin cuya
resolucién no fuere posible decidir el negocio principal. También pueden
conocer de las excepciones perentorias, pero no de la reconvencién, sino en el
caso en que se oponga como compensacién hasta la cantidad que importe la
demanda o cuando asi se haya pactado expresamente”.

ARTICULO 1435.- Los arbitros pueden condenar a las partes en costas, dafios y

perjuicios. Para emplear los medios de apremio, se debe acudir ante el juez de
primera Instancia™.
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'ARTICULO 1436.- Una vez que haya sido notificado el laudo arbitral, se
pasaran los autos al juez de primera Instancia para efectos de su ejecucién, a
no ser que las partes pidieran la aclaracién de dicho laudo.

Para-la ejecucidn de autos y decretos, se acudird también al juez de primera
instancia.

Si hublere lugar a alglin recurso que fuere admisible, lo admitird el juez que
recibié los autos y remitird éstos al tribunal superior, sujetdndose, en todos
sus procedimientos, a lo dispuesto para los juicios comunes".

'ARTICULO 1437.- La ejecucion en el pals, de laudos arbitrales extranjeros,
salvo lo dispuesto en los tratados y convenios de los que México sea parte, se
regirdn por las disposiciones de este Cédigo o por lo previsto en e! acuerdo de
arbitraje y en el Cdédigo de Procedimientos local respectivo, aplicAndose
supletoriamente el Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles”;

'ARTICULO TERCERO.- Se deroga la Fraccién 11l del Articulo 1079; la
denominacién del Capitulo VI del Titulo Primero del Libro Quinto; la Fraceién
Il del Artfculo 1094; los Articulos 1247 y 1250; !a Fraccién V del Articulo
1295 y los Capitulos 1344 y 1345 que comprende dicho Capitulo, del Cédigo de
Comercio.

De los contratos mercantiles en general.-

ARTICULO 77.- Las convenciones ilicitas no producen obllgacién ni accién,
aunque recaigan sobre operaciones de comercia.

ARTICULO 78.- En las convenciones mercantiles, cada unc se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del
acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados.

ARTICULO 79.- Se exceptuaran de lo dispuesto en el Articulo que precede:

1.- Los contratos que con arreglo a este cddigo u otras leyes deban reducirse
a escritura o requieran formas o solemnidades necesarias para su eflcacia;
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it.- Los contratos celebrados en pals extranjero en gue la ley exige
escrituras, formas o solemnidades determinadas para su valldez, aunque no las
exija la ley mexicana. ’

En uno y otro caso, los contratos que no llenen las circunstancias
respectivamente requeridas, no producirdn obligacién nl accién en juicio.

ARTICULO 80.- Los contratos mercantiies que se celebren por
correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la
propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

La correspondencia telegrafica sdlo producird obligacion entre fos
contratantes que hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito
y. siempre que los telegramas reunan las condiciones o signos convencionales
que previamente hayan establecido los contratantes, si asf lo hubleren
pactado.

ARTICULO 81.- Con las moditicaciones y restricciones de este Cddigo, serdn
aplicables a los actos mercantiles ias disposiciones de! derecho civil acerca
de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que
rescinden o Invalldan los contratos.

ARTICULO B2.- Los contratos en que intervengan corredores quedaran
perfeccionados cuando los contratantes firmaren la correspondiente minuta de
la manera prescrita en al titulo respectivo.

ARTICULO 83.- Las obligaciones que no tuvieron término prefijado por las
partes o por las disposiciones de este Cédigo, seran exigibles a los diez dias
después de contraidas, si sélo produjeran accién ordinaria y al dia inmediato
sl llevaren aparejada ejecucién.

ARTICULO B4.- En lps contratos mercantiles no se reconocerdn términos de
gracia o cortesfa y, en todos los computos de dias, meses y afios se entenderdn:
el dia de velnticuatro horas; los meses segin estan designados en el calendario
gregoriano y el afo de trescientos sesenta y cinco dfas.
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ARTICULO 85.- Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las
obligaciocnes mercantiles comenzaran:

I.- . En los contratos que tuvieren dla sedalado para su cumplimiento, por
voluntad de las partes o por la ley, al dla siguiente de su vencimiento;

(1 Y en los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor le reclamare al
deudor, judicial o extrajudicialmente, ante escribano o testigos.

ARTICULO 86.- Las obligaciones mercantiles habrdn de cumplimentarse en sl
lugar determinado en el contrato o, en caso contraric, en aquél que segtn la
naturaleza del negocic o la Intencién de las partes, deba considerarse adecuado
al efecto por consentimiento de aquéllas o arbitrio judicial.

ARTICULO 87.- Si en el contrato no se determinaren con toda precisién la
especie y calidad de las mercancias que han de entregarse, no podra exigirse al
deudor otra cosa que la entrega de mercancias de aspecie y calidad media.

ARTICULO 88.- En el contrato mercantil en que se fijare pena de
indemnizacidn contra el que no io cumpliere, la parte perjudicada podrd exigir
el cumplimiento del contrato o la pena prescrita, pero utilizando una de estas
dos acciones quedard extinguida la otra.

Puede concluirse que en nuestro Derecho, la actividad de comercio es
ralevante, ya que en México no existe un derecho a las actividades
profesionales como seria el caso de los médicos que no tisnen un derecho
especial, al igual que los Ingenieros, ya que sus obligaclones se regiran por
contratos de prestacién de servicios profesionales o por contratos de asesoria
o por la Ley Federal del Trabajo, pero nunca por un derecho especlalizado como
ocurre con los comerciantes. Y es precisamente por esta razén, por lo que las
obligaciones de los comerclantes y, en particular de los que operan actos de
comercio crediticios, deben siempre garantizar sus actos operando la garantia
en ambos efectos; esto es que, ellos deben garantizar sus obligaciones a un
piblico consumlidor y viceversa, precisamente por tratarse de una materia
especlalizada.
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e) OBLIGACIONES MERCANTILES.

Estas obligaciones no llevan valores subjetivos, sino que siempre llevan
valores econdmicos u objetivos, relacionados con la riqueza, por lo que para
protegerla es necesario garantizar su cumplimiento mediante una garantia que
proporcione también riqueza y, la Gnica disefiada por e! legislador para este
fin, es la fianza de empresa.

Las obligaciones mercantiles estdn separadas del Derscho Civll o comun, por lo
tanto, son obligaciones especificas y relacionadas con la materia econémica.
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CAPITULO 1l
OBLIGACIONES DE NATURALEZA COMERCIAL CREDITICIA.-
A} . COMPRA VENTA ENTRE COMERCIANTES.

OBLIGACIONES DE DAR.- ARTICULO 2011 Cddigo Civil.- La prestacién de cosa
puede consistir:

V- €n {a traslacién de dominio de cosa ciarta {venta).

i1.- En la enajenacién temporal del uso o gace de una cosa cierta
(arrendamientos).

fil.- En la restitucidn de cosa ajena o pago de cosa debida (distribucién).

Sdélo podremos afianzar prestaciones sobre cosas clertas, las inciertas quedan
excluldas. Cosas ciertas son bienes o servicios que estan en & comercio y que
astan cuantificadas en dinero. Una cosa cierta no necesariameonte debe existir
{magqulnaria que se quiere comprar y su plazo de fabricacién es de seis meses y
el anticipo un 50%, quedando el otro 50% a crédito, ya determinado y con fecha
de pago).

COMPRA - VENTA.- ARTICULO 2248 Cédige Civil. Habr& compra venta ¢uando
uno de los contratantes se obliga a transferic 1a propledad do una cosa ¢ un
derecho y el oiro a su vez, se obliga a pagar por elles un precio clerto y en
dingro. Este articuio es aplicable a fa compra-venta, tanto civil como
mercantil (distribucién).

CESION DE DERECHOS.- ARTICULO 2029 del Cédigo Civil. Habra cesién de
derechos, cuanda el acreedor transfiriere a otro los que tenga contra el dsudor.

Antfculos de nuestra Legislacidn, que reglamentan la compra-venta entre
comerciantes.

COMPRA VENTA MERCANTIL.- ARTICULO 371 Y 372 - Cddigo de Comercio. Serdn
mercanttles las compra-ventas a las que este Coédigo les de tal caricter y
todas las que se hagan con el objeto directo de traficar. "(Articulo 75, Cédigo
Comercip). En las compra-ventas mercantiles, se sujetar&n los contratantes a
todas las estipulaciones Mcitas con las que hubleren pactado”.
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PRECIO.- ARTICULO 2254 - Cddigo Civil. El sefalamianto del precio no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. Siempre debe existir el precio
pactado en forma expresa en los contratos.

MATERIA DE LA COMPRA-VENTA.- ARTICULO 2269 - Cédigo Civil. Ninguno
puede vender, sino lo que es de su propiedad.

Este principic da origen a excepciones de pago por parte de los deudores vy,
este Articulo debe tomarse en cuenta para los contratos de comisién
mercantii.

OBLIGACIONES DEL COMPRADOR.- ARTICULO 2293 - Cddigo Civil. El comprador
debe cumplir tedo aquélle a que se haya obligado y, especialmente, pagar el
precio de la cosa en el tiempo, lugar y forma convenidos.

PAGO.- ARTICULO 2062 - Cddigo Civil. Pago o cumplimiento es la entrega de la
cosa o cantidad debida o la prestacion del servicic que se hubiere prometido.

ARTICULO 2065 - Cédigo Civil. €l pago puede ser hecho por el mismo deudor,
por sus representantes o por cualquiera otra persona, que tenga interés
juridico en e! cumplimiento de la obligacion.

PLAZO PARA EL PAGO.- ARTICULO 2079 - Cdédige Civil. El pago se haré en el
tlempo designado en el contrato, exceptuando aquellos casos en que la Ley
permita o prevenga expresamente otra cosa.

No podemos afianzar obligaciones indeterminadas en cuanto a plazo, ya que
este, siempre debe constar por escrito.

SUBROGACION.- ARTICULO 2058 - Cddigo Civil. E! comprador debse pagar el
precio en los términos y plazos convenidas. A falta de un convenio, 1o deberd
liquidar al contado. La demora en ello lo constituird en la obligacién de pagar
réditos al tipo legal sobre la cantidad que adeude.

Generalmente se pacta en los contratos un rédito o interés convencional, que
queda afianzado si no se excluye expresamente.
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PAGO PARCIAL.- ARTICULO 2078 - Primer pérrafo. El pago deberd hacerse del
modo que se hublere pactado y nunca podra hacerse parcialmente, sino en
virtud de convenio expreso o de disposicidn de Ley.

CONSENTIMIENTO EN PAGO PARCIAL.- Cuando el acresdor consiante en un pago
parcial y otorga prérroga para la diferencia, previamente debe acordar y
convenir con el fiado, un documento de prérroga y el endoso correspondiente
por parte de la Afianzadora, de lo contrario operard la caducidad o la
modificacién no quedara afianzada.

ACTO DE COMERCIO.- ARTICULO 75 - Codigo de Comercio {Compra-Venta). La
Ley reputa actos de comercio:

i.- Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con
propdsito de especulacién comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o
mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados.

fl.- Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
propdsito de especulacion comercial.

V.- Las empresas de abastecimientos y suministros.

VI.- Las empresas de fabricas y manufacturas.

XIl.- Las operaciones de comisién mercantil.

El contrato de Compra-Venta queda definido por e! Articulo 2248 del Cdédigo
Civil. Esta definicién es aplicable para las compra-ventas que se realizan sin
el animo de especulacidon comercial.

Las compra-ventas entre comerciantes, tienen una reglamentacion especial en
el Cédigo de Comercio, tanto en el Articulo 75 que enumera los actos de
comercio y el Articulo 371 que agrega una caracteristica al concepto del

Cédigo Civil y que es el objeto directo y preferente de estas operaciones, sea
la de traficar.
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Para su mejor comprensién, la compra-venta mercantil debe ser analizada de
acuerdo a los conceptos que sobre el acto juridico tiens nuestra doctrina.

Se tiene en primer lugar el acuerdo de voluntades que pueds ser externado por
dos o por una pluralidad de ellas. Para que el contrato sea valido debera ser
manifgstado por personas con capacidad general y por una capacidad especial,
reglamentada en el Cédigo de Comercio y a la que podemos definir como la
voluntad de lucrar de acuerdo a las normas iegales. Una caracteristica
especifica de estas compra-ventas mercantiles, es que generaimente se
desarrollan a través de representantes o mandatarios que, en Derecho
Mercantil se conocen como comisionistas.

Ademas de la capacidad le es aplicable a esta compra-venta, fa nulidad que por
vicios del consentimiento contempla el derecho comin, a excepcién de ia
lesién.

El tercer elemento de estas compra-ventas se refiere al objeto y que puede ser
tanto por obligaciones de dar, como por obligaciones de hacer, pero

restringidas a los actos enumerados en las 24 Fracciones del Articulo 75 del
Cddigo de Comercio.

En materia de compra-venta mercantil, son vdlidas todas las convenciones que
pacten las partes, siempre y cuando esos fines o motivos sean llcitos, que los
bienes objeto de estas operaciones estén en ei comercio. Respecto a la forma,
la legislacién no exige solemnidad alguna, salvo el caso de la venta de
inmuebles.

En toda compra-venta mercantil, es imprescindible que las partes estipulen
con claridad el precio de los bienes que se vayan a vender, asi como el plazo
convenido. El precio y el plazo llegan a ser verdaderos requisitos de validez en
estos contratos y, es en la préctica, en donde se presentan los problemas
derivados de la falta de pago de esos bienes. No sélamente es la negligencia
del deudor ta principal causa de los incumplimientos, sino que tamblén lo es su
insolvencia. Esta es un riesgo natural que corre cualquier acreedor comercial,
por o que es comuin que se soliciten garantias que den seguridad de pago a los
acreedores.
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B) OPERACIONES DE FACTORAJE.-

En su Artlculo 45-b, la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares
de! Crédito, define el marco juridico para operar el factoraje.

ARTICULO 45-A.- Las sociedades que disfruten de autorizacién para operar
como empresas de factoraje financiero, sélo podrén realizar las operaciones
siguientes:

t.- Celebrar contratos de factoraje financiero, entendiéndose como tal, para
efectos de esta ley, aquella actividad en la que mediante contrato que celebre
fa empresa de factoraje financiero con sus clientes, personas morales o
fislcas que realicen actividades empresariales, la primera adquiera de los
segundos, derechos de crédito relacionados a proveeduria de bienes, de
serviclos o de ambos, con recursos provenientes de las operacionas pasivas a
que se refiere este Articulo;

Il.-  Obtener préstamos y créditos de Instituciones de crédito y de seguros
del pals o de entidades financleras del exterior, destinados a la realizacidén de
las operaciones autorizadas en este capltulo o para cubrir necesidades de
liquidez relacionadas con su objeto social;

11l1.-  Obtener préstamos y créditos, mediante la suscripcidn de tltulos de
crédito en serie o en masa, para su colocacion publica, de acuerdo con las
disposiciones que al efecto expida el Banco de México;

V.- Descontar, dar en prenda o negociar en cualquier forma los derechos de
crédito provenientes de los contratos de factoraje, con las personas de las que
reciban los financiamientos a que se refiere la Fraccién Il anterior. La
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico podra autorizar excepciones, oyendo
previamente la opinién del Banco de México;

V.- Constituir depésitos a la vista y a plazo, en instituciones de crédito

del pafs o en entidades financieras del exterior, asi como adquirir valores
aprobados para sl efecto por ia Comisién Naclonal de Valores;
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VI.- Adquirir blenes muebles o inmuebles, destinados a sus oficinas
necesarias para su operacion;

VII.- Adquirir accionss de sociedades que se organicen exclusivamente para
prostarles servicios, asi como para adquirir el dominio y administrar
inmuebles en los cuales las empresas de factoraje financlero, tengan
establecidas o establezcan su oficina principal, alguna sucursal o una agencia;

VIIl.- Prestar servicios de administracidn y cobranza de derechos de crédito;
1X.- Las demas que ésta u otras leyes ies autoricen y

X.- Las demds operaciones andlogas y conexas que, mediante reglas de
cardcter general, autorice la Secretarla de Hacienda y Crédito Pablico, oyendo
la opinidn de la Comisidn Nacional Bancaria y del Banco de México.

ARTICULO 45 - B.- Por virtud del contrato de factoraje, la empresa de
factoraje financiero conviene con el ciiente en adquirir derechos de crédito
que éste tenga a su favor por un precio determinado o determinable, en moneda
nacional o extranjera, independientemente de la fecha y la forma en que se
pague, siendo posible pactar cualquisra de estas modalidades:

.- Que el cliente no quede obligado a responder por el pago de los derschos
de crédito transmitidos a la empresa de factoraje financiero, o

.- Que el cliente quede obligado solidariamente con el deudor, a responder
de! pago puntual y oportuno de los derechos de crédito transmitidos a la
empresa de factoraje financierc.

Los contratos de factoraje en moneda extranjera se sujetaran a las
disposiciones y timitaciones previstas en esta Ley y a las que emita el Banco
de México.

La administracién y cobranza de los derechos de crédito, objeto de los
contratos de factoraje, deberd ser realizada por la propia empresa de
factoraje financiero. La Secretaria de Hacienda y Crédito PUblico, mediante
reglas de cardcter general, determinara los requisitos, condiciones y Ilimites
que las empresas de factoraje deberén cumplir para que la citada
administracién y cobranza se realice por terceros.
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c) ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO.-

Es comun en nuestro medio comercial, el que las mercancias destinadas al
trafico comerclal sean depositadas en los organismos denominados Almacenes
Generales de Depdsito, quienes expiden un bono de prenda, el cual funciona
para negociar créditos que estdn garantizados con los bienes descritos en el
certificado. El acreedor que concede un préstamo al depositante, tiene una
garantfa real y especifica con el valor de los bienes que se describen en e!
mencionado certiticado de depdsito; asi el acreedor no corre el riesgo de la
insolvencia dsl deudor, aunque si el de la pérdida del valor de los bienes dados
en prenda, por o que esta situacidn representa una verdadera contingencia
para el caso del remate de los bienes.

Han sido las instituciones bancarias las que con mayor concurrencia otorgan
créditos, teniendo como garantia los bienes de prenda y, por causa de la
contingencia antes mencionada, los préstamos que conceden a los depositantes
se ven mermados hasta en un 50% del valor de avatiio consignado en e!
certificado, por o que esta practica representa una desventaja para los
depositantes. La fianza de crédito viene a solucionar este problema en e!
mercado del crédito, ya que se le garantizara al banco acreedor al 100% el
importe de la suerte principal mas intereses, contando la compaiiia
atianzadora con garantias de recuperacidn destinadas a la garantia especifica
del bono de prenda, ya que la Ley Federal de Instituciones de Fianzas permite a
estas afianzadoras operar con otras garantias, como son las inmobiliarias y no
necesariamente con prendas establecidas sobre los bienes depositados. De
esta forma, el banco acreditante tendrd una doble garantia y, en caso de
incumplimiento por parte del acreditado, tendrda asegurada la recuperacién
total del crédito, que se efectuara liquidando primero los bienes asignados y el
remanente serd obtenido a través de la reclamacion que se presente a la
compaila de fianzas; asi se establece un co-afianzamiento entre dos
patrimonios distintos, cuyo objetivo es dar la mayor seguridad a la banca
mexicana y permitird que los créditos prendarios sean otorgados con mayor
rapidez y seguridad.

Det libro del Maestro Raul Cervantes Ahumada, transcribo: (10

{10) CERVANTES AHUMADA RAUL. Tilulos y Operaclones do Crédito, pag. 238.
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1.- Caracteristicas del depésito en Almacenes Generales.

Ya hemos visto como los Almacenes Generales de Depdsito desempenan su
funcién de organizaciones auxiliares de crédito. Por una parte reciben en
depdsito las mercancias que generalmente son objeto de !as transaccionas
comerciales y, por otra parte, expiden los certificados de depésito y los bonos
de prenda, titulos con los que se facilita la operacidn del crédito sobre las
mercancias.

En términos generales, el Almacén es una Sociedad Andnima, profesionalmente
dedicada a la guarda de mercancia; esto es, a celebrar contratos de depdsito.

Estos depdsitos pueden ser de dos clases: Depésito de mercancias
individualmente designadas y Depdsito de mercancias genéricamente
designadas.

2.- Depésitos de mercancias individualmente designadas.

€l depdsito de mercancias designadas individualmente, es un depdsito regular
simple. La obligacién del almacén se limita a !a guarda o custodia de las
mercancias objeto del depdsito y a su restitucién en el estado que las
mercancias hayan tenido al ser constituldo el depédsito. Los almacenes
responderan sélo de la aparente conservacién de las mercancias y de los dafos
derivados des culpa de los propios almacenes (Art.280). Los almacenes no
estaran obligados a tomar seguro que ampare los bienes depositados en
depésito individual (Art. 284 a contrario sensu), pero es costumbre ya
establecida que dicho seguro se tome.

El depésito serd por el plazo que se pacte, pero dentro de él, el almacén deberd
devolver las mercancias en el momente de ser requerido por el depositante ¢
por el tenedor del certificado de depdsito, si tal titulo se ha expedido. El
plazo es, consecuentemente, a favor del depositante y no del almacén
depositario.
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3.- Depésito genérico,

Puede darse el caso de que la mercancia que se deposite no sea individual, sino
genéricamente designada: trigo de tal calidad y correspondiente a la cosecha
de tal afo; harina de tal marca, etc. En sste caso, los almacenes estan
obligados a devolver una cantidad igua!l a la depositada, sin que sean
precisamente los mismos bienes. Por ejemplo, se depositan sacos de harina
que se acomodan en una estiba. El depositante “X" llevd los sacos que se
acomodaron en la parte baja y, cuando se presenta a retirar su mercancla, se le
entregaran los sacos que estdn mds a la mano, encima de la estiba. Como la
mercancia fue genéricamente designada, lo mismo le dard al depositante o al
tenedor del certificado, que se le entreguen cualesquiera de los sacos de la
estiba, que son de la misma marca y calidad.

Este depdsito ha sido errdneamente callificado, por el hecho de que los
almacenes pueden, segun dice la Ley "disponer de los bienes o mercancias que
hayan recibido” (Art.283). Por esto, se ha dicho que es un depdsito irregular,
traslativo de dominio.

En realidad, no hay traslado de la propiedad de las mercancias al almacén, ni
derecho de éste a disponer de tales bienes, ya que estard obligado a "conservar
una existencla igual, en calidad y cantidad, a la que hubiere sido materia del
depésito (Art.283)" y su derecho de disposicidn, sélo debera entenderse en el
sentido de que cada depositante o titular de certificado de depdsito podra
retirar mercancia no Individualizada antes del retiro. Se trata de un depésito
colectivo y la propiedad de las mercancias depositadas no se transmite al
almacén. Por tanto, es un depdsito regular.

En el depdsito genérico, el almacén si estd obligado a tomar seguro contra
incendio, para amparar 105 bisnes depositados. Ser&n por cuenta del almacén
las mermas, salvo las naturales, "cuyo monto quede expresamente detsrminado
en el certificado de depdsito relativo®. Asimismo, serdn por cuenta del
almacén las pérdidas por descomposicidn o alteracion de los bienes
depositados (Ar.283). Esto se entiende, porque tratdndose de un depésito
colective, serfa materialmente imposible, si los bienes han sido revueltos,
determinar a qué depositante debe atribuirse la pérdida o descomposicion.

En la practica, el dep6sito genérico ha tenido poca aplicacién.
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D)  ARRENDAMIENTO.

El arrendamianto financiero, figura muy utilizada actualmente en nuestro
medio econdmico, se encuentra reglamentado por la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, en los Articulos 24 y 25,
mismos que a continuaciéon se transcriben:

ARTICULO 24.- Las sociedades que disfruten de autorizacién para operar como
arrendadoras financieras, sélo pedréan realizar las siguientes operaciones:

|.-  Celebrar contratos de arrendamiento financiero a que se refiere el
Articulo 25 de esta Ley;

11.-  Adquirir bienes, para darlos en arrendamiento financiero;

Hi.- Adquirir bienes del futuro arrendatario, con el compromiso de darlos a
éste en arrendamiento financiero; .

V.- Obtener préstamos y créditos de instituciones de crédito y de seguros
del pais o de entidades financieras del exterior, destinados a la realizacién de
las operaciones que se autorlzan en este capftulo, asf como de proveedores,
fabricantes o constructores de los bienes que serdn objeto de arrendamiento
financiero.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, mediante reglas de caracter
general, podrd autorizar otras fuentes de financiamiento;

V.- Obtener préstamos y créditos de instituciones de crédilo del pals o de
entidades financieras del exterior, para cubrir necesidades de liquidez,
relacionadas con su objeto social;

Vi.- (Derogada)

Vil.- (Derogada)
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VIHi.- Descontar, dar en prenda o negociar los titulos de crédito y afectar
los derechos provenientes de los contratos de arrendamiento financiero o de
las operaciones autorizadas a las arrendadoras con las personas de las que
reciban financiamlento;

1X.- Constituir depésitos a la vista y a plazo, en instituciones de crédito y
bancos del extranjero, asl como adquirir valores aprobados para el efecto, por
la Comisién Naclonal de Valores;

X.- Adquirir muebles e inmuebles destinados a sus oficinas;
XI.- Las demas que en ésta u otras Leyes se les autorice y
Xil.-  Las demds operaciones andlogas y conexas que, mediante reglas de

cardcter general, autorice la Secretarla de Hacienda y Crédito Piblico, oyendo
la opinién de la Comisién Nacional Bancarla y del Banco de México.

ARTICULO 25.- Por virtud del contrate de arrendamiento financiero, la
arrendadora financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder
su uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica ¢ moral,
obligdndose ésta a pagar como contra-prestacién, que se liquidard en pagos
parciales, seglin se convenga, una cantidad en dinero determinada o
determinable, que cubra el valor de adquisicién de los bienes, las cargas
financieras y los demas accesorios y, adoptar al vencimiento del contrato
alguna de las opciones terminales a que se refiere el Articulo 27 de esta ley.

Al establecer ei plazo forzoso a que hace mencién el parrafo anterlor, deberan
tenerse en cuanta ias condiciones de liquidez de la arrendadora financiera, en
funcién de ios plazos de los financiamientos que, en su caso, haya contratado
para adquirir los bienes.

Los contratos de arrendamiento financierc deberdn otorgarse por escrito y
ratificarse ante la fe de notario publico, corredor publico titulado o cualquier
otro tederativo plblico y podran inscribirse en el Registro Pdblico de
Comercio, a solicitud de los contratantes, sin perjuicio de hacerlo en otros
registros que las leyes determinen.
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El arrendamiento es un Contrate suigéneris, ya gue se agrupa dentro de los
llamados innominados, dado que su principio es la yuxtaposicién de dos
contratos: el de arrendamiento y el de compra-venta.

En este contrato, se obliga a una de las partes a entregar un bien, dentro de un
tiempo determinado, previamente pactado y al final del cual se deberi
trasladar el dominio del bien a la otra parte, a cambio de un precio establecido
de antemano.

Esta operacién no @s un pasivo apalancable, en los estados financieros es un
gasto. También se le conoce como Leasing.

Existen dos tipos de arrendamiento: el puro y e! financiero. El puro es a corto
plazo y es sobre bienes estandar y el dominio y posesién de este bien, al final
del contrato, es de! arrendador. El financiero es sobre bienes inmuebles o
muebles, de 3 a 5 afos y este bien, af final del periodo del contrato, pasa al
dominio del arrendataric por medio de un precio simbdlico.

La operacién comercial que se analiza, no es la de! arrendamiento purc de
inmuebles para casa habitacidn, comercio o industria, tampoco lo es para el
alquiler de bienes muebles, sino que trata de la compra-venta a plazos que, en
nuestro sistema financiero es conocida precisamente como arrendamiento
financiero. La limitacién de estas operaciones se da en razén de que es
sdlamente un sector el que puede operar en forma directa a un gran piblico, los
arrendamientos financieros: aquellas empresas que cuentan con fa autorizacién
del Gobierno Federal. Estos arrendamientos se han venido manejando con
garantias personales o con titulos de crédito como la letra de cambio y el
pagaré. La experiencia ha demostrado que estas garantias no son del todo
idéneas para dar liquidez a las arrendadoras, ya que presentan serias
dificultades para su cobro y, en caso de remates, la insolvencia es el riesgo
que mas se presenta. La garantla que da seguridad a estas operaciones, es la
fianza de crédito, ya que esta constitulda por una empresa comercial que
invierte primas en reservas que le dan liquidez para hacer frente a los pagos
que por negligencia o insolvencia deje de efectuar el deudor.
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El giro de las arrendadoras abarca todos los bienes muebles que requleren las
empresas para su crecimiento y desarrollo, por lo que la forma méas segura de
contratar con las empresas, serd constituyendo pélizas de fianzas que
garanticen, en os plazos estipulados, los pagos a cuenta de los bienes objeto
de los arrendamientos financleros.

E) CREDITO PARA COMERCIO EXTERIOR.-

Con motivo de la apertura econdmica que, a nivel internaclonal se estid dando
en el pais, el crédito bancario para operaciones de importacién y exportacion
resulta ! principal recurso para fomentar el comercio internacional. Aunado
al estudio de créditc que practica la banca, sélo serdn admitides como
acreditados aquellos exportadores o Importadores que demuestren la
celebracién de contratos sobre bienes y servicios con su contraparte nacional
o extranjera., La fianza de crédito viene a darle liquidez a los pagos que debe
efectuar el acreditado o e! banco. Para operaciones de comercio exterior tiens
la ventaja de ser emitida al banco en la divisa en que se haya hecho el
préstamo correspondiente.

Los acreditados para estos préstamos tienen la ventaja de poder constituir
garantias de recuperacién directamente a las afianzadoras; a los bancos sélo
deben darles la informacién financiera necesaria para el estudio de crédito
correspondienta.
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CAPITULO Il
GARANTIAS.-
A}  CONCEPTOQ DE GARANTIA, (11)

Las garantfas son elementos de seguridad que todo acreedor debe valorar y
aplicar en sus relaciones comerclales crediticias. En nuestra practica
comercial, la constitucién de garantias llega a perder su cardcter ds
aceesorlo, volviéndola un requisito de existencia que por costumbre en nuestro
medlo comercial, se viene operando. Es poco lo que hay que agregar scbre el
concepto de garantfa, ya que dasde el Derecho Romano, se definié con claridad
y nada mejor que transcribir 1o que el Maestro Ramén Sénchez Medal ha
expresado en su libro sobre los contratos de garantia.

Los Riesgos de! Acreedor. E) derecho del acreedor tiene por objeto inmediato,
fa prestacién del deudor y, por objeto mediato, en caso de no cumplirse aquella
prestacidn, una compensacidn equivalente pero diversa. Por ello, puede
descomponerse la obligacibn en dos elementos: el débito (deber de
cumplimiento do una cierta prestacién) y la responsabilidad o la sancién
(sujecién del deudor al poder coactivo del acreedor), que es una especie de
proyeccidn de la obligacién sobre el patrimenio del deudor.

La regla general es que la responsabilidad se manifiesta como una
consecuencia del débito, pero hay casos de débito sin responsabilidad, como
ocurre con las obligaciones naturales o imperfectas y existen también casos
de responsabllidad sin débito, como puede acontecer precisamente en algunos
contratos (los de garantia rea!), cuando un propietarioc de un bien gravado
responde con ese bien por una deuda ajena y, en la cual no tiene é! la obligacién
parsonal de cumplir, o el débito (Trabucchi).

Como una expresion de esta responsabilidad a cargo del deudor en una
obllgacién, ha establecido la ley el principio de que los acreedores tisnen un
derecho sobre el patrimonio del deudor en el sentido de que éste responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, excepto los
inalienables o inembargables (2964).

(11) SANCHEZ MEDAL RAMON Da los Contratas Civilas, México 1976, Pégs. 388 a 391
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Sin embargo, tal derecho de los acreedores no es un derecho de prenda
propiamente dicho, sino sélo an sentido metafdrico o figurado, pues ni reciben
la posesidn de dicho patrimonio ni tienen derecho de persecusién, ni tampoco
el de preferencia. El acreedor queda as{ expuesto a no cobrar o a cobrar sélo
una parte de su crédito, o sea en moneda de quiebra, a razén de tantos centavos
el peso, a virtud del principio de fa "par conditio creditorum® en caso de
insolvencia de su deudor, sea que se origine ésta de la insolvencia de! deudor o
bien que derive de enajenaciones fraudulentas o no, o de asuncién de nuevas
deudas con otros acredores.

Con el fin de conjurar en parte este peligro, en el Derecho Civil se dota al
acreedor de algunos medios indirectos para protegerse del incumplimiento de
su deudor, tales como el derecho de retencidn en ciertos contratas {venta,
mandato, hospedaje, transporte), la pérdida del beneficio del término cuando el
deudor pone en peligro la posibilidad de cumplir con su obligacién (1959), la
excepcién dilatoria de contrato no cumplido "non adimpleti contratus" en
los contratos bilaterales, la resclsién o cumplimiento forzado de ias
obligaciones a cargo del deudor Incumplido en los mismos contratos

bilaterales (1949), la solidaridad pasiva impuesta por la ley en clertos casos
(2580 y 2611), etc.

Asimismo, para cubrirse de esta inseguridad y protegerse ante la inercia o el
fraude del deudor, se concede al acreedor un derecho de vigilancia scbre el
patrimonio de su deudor y el consiguiente ejercicio de diversas acciones, tales
como las acciones oblfcuas (Art.29, Cod. de Proc. Civ.), otras medidas o
procedimientos preventivos, come el embargo precautorio (Arts. 235 a 254
Cod. Proc. Civiles), la inscripcién preventiva de la demanda en el Registro
Publico de la Propledad (Art. 2898-V! Cod. Civil y Art. 56 de! Reglamento del
Reg. Pab. de la Prop.), etc. Sin embargo, dichos medios son insuficientes pues,
por una parte, no siempre tampoco es posible la comprobacién de los
elementos a presupuestos de las mencionadas acclones tendientes a la
conservacién del patrimonio del deudor.

Para asegurar al acreedor el pago de su crédito, surgieron los contratos de
garantia, los cuales a la vez que son ventajosos para el acreedor,
proporcionandole tranquilidad y seguridad de que su crédito le sera salisfecho,
benefician también al propio deudor, por cuanto le abren la posibilidad de
encontrar crédito, merced a la confianza que a los terceros inspiran las
garantias ofrecidas por él.
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Los contratos de garantla.- Puede decirse, que son aquélios que directamente
sirven para asegurar al acreedor el pago de su crédilc y para que confien en el
deudor quienes contraten can él.

Los hay de dos clases: unos de garantia personal y otros de garantia real. Los
Los primeros que histéricamente aparecieron antes, tienden
fundamentalmente a garantizar al acreedor el cumplimiento de la obligacién
mediante el establecimiento © la creacién de una pluralidad de deudores, de
suerte que el riesgo que corre aquél, ya es menor, porque si el deudor principal
no puede pagar, queda la posibilidad de ir en contra de los deméas codeudores.
Este primer tipo de seguridad, lo proporclana e! contrato de fianza. Podrian
por extensién, ubicarse dentro de esta clase de garantlas personales, otros
contratos en determinados casos especiales. Asi uno de promesa de venta,
uno de mandato irrevocabls, uno de indemnizacién, el innominado "de garantia®
(Enneccerus), etc., en los cuales aunque propiamente no se crean nuevos
deudores tienden a dotar al acreedor de una mayor seguridad de que la
obligacién a su favor serd ejecutada y cumplida, pero sin necesidad de afectar
o gravar prevlamente un bien determinado del patrimonio del deudar.

Los segundos, producto histérico de una evolucién posterior y mas avanzada,
remedian los inconvenientes de los de garantia personal, ya que en éstos
subsiste para el acreedor el peligro de no cobrar a causa de la insolvencia de
fodos los deudores, en tanto que merced a aquellos contratos, que son la
prenda y la hipoteca, se afecta o grava un determinado bien del deudor, dotando
al acreedor de un verdadero derecho real sobre ese bien, que lo faculta a
obtener la venta del mismo y e! pago de su crédito con e! producto de tal venta,
con preferencia a todos los demas acreedores de su deudor.

Semejantes a estas garantias reales, existen otras figuras jurfdicas, que
pueden tener menor (como p. ejm.: el sdlo derecho de retencidén y el mero
privilegio o preferencia en caso de concurso de acreedores) o mayor eficacia y
alcance (como p. ej.. las arras, e! depdsito de garantia y el fideicomiso de
garantia) que aquellas dos.
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Los contratos de garantla real para limitar |a responsabliidad del deudor. La
prenda y la hipoteca, al igual que el fideicomiso, pueden, mediante pacto
expreso al momento de su constitucién o de su modificacién, utilizarse por las
partes para que produzcan un efecto especial en beneficio del deudor, a fin de
limitar o contraer su responsabilidad en un determinado crédito o relacién
juridica, solamente al blen concrete afectado con !a prenda, la hipoteca o el
fideicomiso en cuestién y, por tanto, de excluir de dicha responsabilidad el
resto de los bienes del mismo deudor con respecto al crédito o relacién
jur{dica de que se trata.

Con esta singular finalidad pueden convenir vdlidamente el acreedor y el
deudor, en el acto de constituirse la garantia real, o merced a una

modificaclén posterior, que el deudor no responde de un determinado crédito o
de los créditos que dimanen de una determinada relacién juridica {por ejemplo:
el desempeiio de las funciones de su albaceazgo, la actuacidén de un mandatario
o de un distribuldor, la vigencla de un arrendamienta, de un suministro o de una
flanza, etc.}, con la totalidad de sus bienes en los términos amplios del
Articulo 2964 det Cédigo Civil, sino unicamente con el bien particular que haya
sido gravado con la prenda, con la hipoteca o con el fideicomiso, de tal suerte
que, sl ese bien resultara a la postre insuficiente para cubrir e! crédito y
créditos de referencia, no podria el acreedor ir en contra de los demés bienes
del patrimonio dsl deudor.

Esta limitacién permitida a la responsabilidad del deudor mediante el usc de
la garantia real, entrafia una excepcién vélida a la regla general de que un
acreedor con garantia real tlene dos acclones para el cobro de su crédito, a
saber: la acclén real prendaria ¢ hipotecaria ¢ la ejecucién de! fidelcomiso por
la fiduciaria, precisamente sobre el bien afecto en garantia y enderezada
directaments en contra de! poseedor o detentador de! mismo y la accién
personal en contra del deudor y con el alcance del citado Articulo 2964 del
Cédigo Civil sobre todos los blenes del mismo.
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Es mas, segdn dicha regla general y salvo la excepcién antes prevista, cuando
una vez ejercitada la accidn real, aparece que el bien gravado no alcanzé para
satisfacer con su producto el pago total de! crédito o créditos garantizados
con el mismo, puede el acreedor insatisfecho obtener la ampliacién de la
ejecucidn a los demas bienes de! deudor, con arreglo al deudor como poseedor
del blen gravado o intentar después de esa accidn real ejercitada contra el
tercero poseedor, una accién personal complementaria en contra del deudor
para lograr la satisfaccién integra de su crédito, sin que esta nuava o
posterior accién se tenga por extinguida en virtud de la caducidad prevista en
el Artfculo 31 de! Cddigo de Procedimientos Civiles, porque se tratarfa en la
especie de acciones con distintas causas y contra diferenles personas.

B) CLASES DE GARANTIA.

Nuestra doctrina clasifica las garantias en distintos grupos que son:
a) Garantia genérica y especifica

b) Garantia real y personal

c) Garantia mobiliaria e inmobiliaria

C) GARANTIAS MOBILIARIAS E INMOBILIARIAS.

A continuacion se transcribe la definicion que da del depésito, el Maestro
Ramén Sanchez Medal.ua

Contrato por el que el depositario se obliga hacia el depositants a recibir una
cosa mueble o inmueble, que aquél le confia y a guardarla para restitulrla
individualmente, cuando la pida el depositante. Articulo 2516 de nuestro
Cédigo Civil.

CLASIFICACION.
A diferencia del Cddigo de 1884, en el Cddigo Civil vigente, el contrato de
depbsito es consensual y no real. En un sentido amplio, es un contrato

bilateral, porque ordinariamente genera obligaciones a cargo de una y otra
parte, en virtud de que por su naturaleza, es oneroso.

12) SANCHEZ MEDAL RAMON Op. Cit. Pdgs 246 a 251,
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No es bilateral en un sentido propio o estricto, toda vez que no hay

interdependencia de las obligaciones de ambas partes, pues no existe recision
en este contrato, ni derecho de retencion o la llamada "exceptic non
adimplet] contractus™ (2533) y, ademds, aunque la cosa depositada sea
recogida por el depositante antes del vencimiento del plazo fijado para la
devolucién del déposito (2522), no puede por ello liberarse el mismo
depositante de la obligacién de pagar Integra la retribucidon por el depdsito.
Seguin se indicd, es oneroso por naturaleza, ya que necesita pacto expreso para
ser gratuito (2516 y 2517) principal o accesorio, segin los casos y, por
ditimo, "Intuilte persone" en cuanto a la persona del depositario.

Especies.- Pueden enumerarse una gran variedad de depdsitos:

1.- Mercantil o civil. Mercantil si es entre comerciantes o si recae sobre
cosas mercantiles (Articulo 2518 Cddigo Civil y Articulo 332 Cédigo de
Comercio) o si es por causa de comercio (Articulo 75-XVIl Cédigo de
Comercio). Ultimamente e! depdsitc mercantii ha tenido notable extensidn,
cuando se realiza en almacenes generales de depdsito y en los depdsitos
bancarios.

2.- Depésito regular y depdésito irregular, segin conserve la propiedad de la
cosa e! depositante o la transmita al depositario. El llamado depdsito
irregular (p. ej.: los depdsitos bancarios de dinero,{ en los Artlculos 267 y 275
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito), se distingue del mutuo
en quse en aquél se celebra el contrato en interés del depositante y, por ello,
puede éste solicitar siempre, cuando quiera,la devolucion del depdsito (2522),
en tanto que en el mutuo se celebra el contrato en interés de! mutuatario y no
puede el mutuante pedir a su arbitrio, !a devolucién del préstamo antes del
vencimiento de! plazo. Sin embargo, tal distincidn no existe cuando el llamado
depdsito irregular tiene un plazo, dado que antes del vencimiento del término,
no puede el seudodspositante exigir la devolucién anticipada de la suma de
dinero o de los bienes fungibles entregados, puesto que en el fondo se trata de
un verdadero mutuo, seglin se hizo notar al estudiar las especies de este
ultimo contrato.

3.- Depdsito miserable o depdsito necesario, que tenia lugar en casos de
grave necesidad o de infortunics, como naufragio, incendio, inundacién, saqueo,
etc,, en los cuales se agravaban las responsabilidades de! depositario en
cuanto a su fidelidad y se aminoraba la severidad de la prueba en el
depositante.
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Suele equipararse en deracho comparado (Francia, Argentina), al depdsito
miserable, el depdsito en hoteles o casas de huéspedes hecho por los viajeros
o huéspedes y con respecto a su equipaje o demds efectos y cuyo depdsito
tiene en nuestro derecho cuatro peculiaridades:

a) No requiere de la entrega al depositario de las cosas depositadas, ya que
por la simple Introduccién de los efectos del huésped con el consentimiento
del hospedero o de sus empleados, se perfecciona el depésito (2535).

b) El deposltario hospedero responde de actos de personas ajenas a 4!, por
las pérdidas, destruccién ¢ deterioro de dichos efectos, a menos que se pruebe
que derivan de actos del mismo huésped o de sus visltantes, acompanantes o
que tlenen su origen en un caso fortuito o de fuerza mayor (2535).

c) Se establece un limite legal de la responsabilidad del depositario
hotelero a la infima cantidad de doscientos cincuenta pesos, cuandec no se
puede imputar culpa al hotelerc o a su personal (2535).

[+}] Se invierte la carga de la prusba, pues para que el huésped o depositante
pueda exigir una responsabilidad mayor que la simbodlica o anacrénica de sélo
doscientos cincuenta pesos por el deterioro o pérdida de los efectos
depositados, debe probar la culpa del hotelero o de su personal {2535, in fine),
en contra del principio general de que la pérdida o deterioro de la cosa en
poder de! deudor se presume por culpa suya, salve prusba en contrario (2018).

4.- Secuestro judicial y secuestro convencional {2540), con la
circunstancia de que el primero no es un contrato, sino un acto procesal, ya
que el depositaric no recibe el bien ni del ejecutante ni del ejecutado, sino por
decreto del juez (2544 y 2530, In fine)} (S.J. de la F. 6a. época, 4a. parte Voi.
LXXIl, pdg. 56). EIl secuestro convencional tiene lugar cuando los dos litigantes
en una contienda, depositan la cosa disputada en poder de un tercero, quien se
obliga a entregarla una vez concluido el pleito, sélo al que resuite victorioso
en el mismo (2541) y, quien ademas, no puede liberarse de sus obligaciones
antes de que termine el litigio, a no ser que consientan en ello los

depositantes o tenga aquél una causa que haya sido declarada legitima por el
juez (2442).
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5.- Depésito de cosas o blenes y depdsito de personas. Estse Ultimo relativo
a la mujer casada y, en su caso, a !os hijos menores, tenia lugar como acto
prejudiclal, previo al juicio de divorcio (Articulo 282;lt del Cdédigo Clvil y
antiguos Artfculos 205, 209, 211, 212 y 213 del Cédigo de Procesos Civiles).
También podfa decretarse judiciaimente el depdsito de la mujer casada,
cuando ella o su marido pretendian demandar o acusar a su conyuge (antiguos
Articulos 205 y 206 del Cddigo de Procesos Civiles). Este deposito era
slempre por crden judicial y sélo también por crden judicial, podria terminar.

Actualmente ha desaparecido de nuestra legislacion procesal la figura del
depdsito de la mujer casada y la expulsién del marido del hogar conyugal, como
una consecuencia de la pretendida igualdad de funciones del hombre y la mujer
en el matrimonio, ya que hoy dfa sélo existe la permision legal para que el
conyuge que lo solicite, se separe él sclo o con Jos hijos menores, del hogar
conyugal, st asi se lo permite el juez cuando va a demandar a su otro cényuge.

Aungue sea provisionalmente, el depésito de hijos mencres no atribuye en
exclusiva la patria potestad sobre éstos en favor de uno solo de los padres.
Por tal motivo, debe reglamentarse por el mismo juez que lo decrete, cudl va a
ser la forma de ejercicio de ta patria potestad del que no va a convivir con
ellos , reglamentaclén necesaria sobre todo, para que tal progenitor vea o esté
en algun contacto con los menores, puesto que sdlo por sentencia Judicial que
imponga la pérdida o la suspensién de la patria potestad, puede llegarse al
extremo de Impedir a un padre que vea a sus hijos menores o tenga contacto
alguno con ellos (444-1 y 1l y 447-11). A este respecto, otras legislaciones
como e! Cadigo Civil de Venezusela (Artlculo 193) y el de Uruguay (Articulo
178), expresamente establecen que cualquisra que sea la persona a quien se
contle, durante el juicio de divorcio, !a guarda de los hijos mencres,
conservaran el padre y la madre el derecho de vigilar su educacién, lo cual
implica por tanto, que pueden tener con ellos alguna comunicacion constante y
no estar absolutamente separados. Ademds, para suspender a cualquiera de los
padres de la patria potestad, no bastaria una simple providencia cautelar, sino
que serfa necesaria una sentencia condenatoria dentro de un juicio
contradictorio en forma (444-1 y l y 447-1).
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Figuras afines.-En algunos contratos suele presentarse la situacién de que una
de las partes tiene las obligaciones y los derechos propios de un depositario,
sin que propiamente exista un contrato auténomo de depdsito, ni siquiera uno
accesorio ligado a otro. Asf ocurre por ejemplo, en la compra venta, cuando el
comprador acepta que la cosa quede a su disposicién y se da por virtualmente
recibido de ella, "el vendedor que la conserve en su poder, sélo tendri los
derechos y obligaciones de un depositario” (2284, in fine), asf como también en
la prenda de una cosecha pendiente de recolectar (2857, in fine) y en el
mandate (2559, in fing). Una situacién semejante se advierte en el contrato de
hospedaje, pues aunque por razones histdricas se incluyen dentro del depésito
las normas sobre el depdsito en hotsles y casas de huéspedes (2533 a 2537),
se trata mas bien de una obligacién propia del hotelero o posadero, que dimana
del propio contrato de hospedaje y no de un contrato de depdsito auténomo o
Inmerso dentro del otro.

Un fenémeno similar al que aqui se analiza, se presenta en el contrato de
compra venta con reserva de la propiedad donde "mientras que no pasa la
propiedad de la cosa vendida al comprador, si éste la recibe , serd considerado
come arrendatario de la misma” (2315), lo que significa no que exista un
contrato de arrendamiento al iado de ia compra venta o inmerso en ésta, sino
sélo que en dicha compra venta tiene una de las partes las obligaciones de un
arrendatario, merced a una ficcidn de la ley, o sea, que aunque en realidad no
hay arrendamiento, se generan parcialmente los electos de éste, como si
efectivamente existiera.

En cambio, cuando la cosa pignorada se entrega a un tercero para su guarda, no
hay un escueto contrato de prenda, sino uno de depésito con ese tercero,
vinculado a la misma prenda (519, in fine y 2859).

Elementos personales. Las partes que intervienen son depositante y
depositario, requiriendo ambos sélamente de la capacidad general para
contratar. No se exige propiedad sobre 1a cosa en el depositante, ni derecho de
uso sobre la misma , sino que basta que el depositante tenga la posesién o el
cuidado de ella (arrendatario, vendedor, acreedor prendario), a no ser que ia
guarda de dicha cosa deba ser personal, como ocurre con el mismo depositario
que no puede a su vez encargar mdas adelante el depésito (2516 y 2522), a
menos que expresamente haya sido autorizado para subcontratar el depdsito
con un tercerc, como adelante se indica al analizar el deber de custodia a
cargo del depositario.
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Aunque no haya capacidad en el depositario, de todas maneras debe devolver la
cosa que recibid,lo que debe hacerse como consecuencia normail de la nulidad
{2520 y 2239), pero sélo debe pagar dafios y perjuicios si procedié con dolo o
mala.fe (2520, 2521 y 640). Si el depositante era incapaz, no esta obligade a
pagar retribucién a! depositario, pero debe reembolsar a éste los gastos que
hublere erogado para la conservacién de la cosa, por una razén andloga a la que
existe en la gestién de negocios (1904) pues es atinada la equiparacién que a
este respecto hace el derecho comparado (Articulo 2196 del Cédigo Civil
Argentino).

Elementos reales.- Pueden ser objeto de este contrato, ios bienes muebies o
inmuebles, cosas corpdreas o incorpéreas (créditos). Se requiere que la cosa
no sea fungible, porque de 1o contrario, se trataria de un mutuo o de! llamado
depésito irregular. Una cosa que no esté en el comercio, también puede ser
objeto de un contrato de depésito.

No se necesita que se fije plazo (2531), para la devolucién de la cosa.

Por ser un contrato oneroso por naturaleza, !a retribucion al depositario puede
ser considerada también como un elemento real de este contrato.

Elementos formales.- Es un contrato consensuatl y no real ni formal. La
entrega de la cosa no es el medio de perfeccionar este contrato, sino una etapa
de su ejecucién, después det acuerdo de voluntades de las partes.

Obligaciones del depositario.- Son cuatro:

1.- Recibir la cosa (2516). Puede esta obligacién implicar en ocasiones, el
deber de acondicionar o de alquilar bodegas, graneros, vasijas, etc., para la
guarda de las cosas depositadas (2531, por analogia).

2.- Cuidar o conservar la cosa.- Esta obligacidn implica la custodia
material, para conservar la integridad fisica de la cosa y la custodia juridica,
consistente en ia realizacidon de actos conservatorios, como por ejemplo: la
interpelacién judicial para evitar la prescripcién extintiva de un crédito; el
cobro de intereses o de! crédito mismo; el ejercicio de Interdictos posesorlos
por parte del depositario como poseedor derivado (799).
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Si hay necesidad de hacer gastos para la conservacién de la cosa, el
depositario debe avisar al depositante, para que oportunamente lo provea de
fondos y, sl a pesar de! aviso, ho sa hace esta provision, no hay

responsabilidad por la inactividad del depositario, por no haber en él malicia o
negligencia (2522, in fine); pero si se trata de gastos urgentes que no
permitan aviso previo, debe erogarlos el depositario, a reserva de exigir
después su reembolso (2532). Difiere en este punto e! depdsito respecto del
comodato, porque en aquél se celebra el contrato en interés del depositante y
en el ultimo, en cambio, en Interés del comodatorio; por ello los gastos de
conservacion ordinaria son por cuenta de éste y no de aquél

Esta obligacién de custodia a cargo de! depositario, es una obligacién de
resultado, porque salvo prueba en contrario, se presume la culpa del
depositario (Planiol), tanto para el caso de pérdida (2018), como para el de
deterioro de la cosa (2018, por analogia).

Muchos contratos (arrendamiento, venta, comodato, mandato, prenda, etc.),
segln se indicé antes, imponen a una de las partes un deber de custodia, pero
no es una obligacién autdnoma sino subordinada a otras (2284, 2559, 2857), ni
tampoco es la obligacién principal o determinante del contrato como en el
depésito.

Dado el cardcter de "intuitu personae” que corresponde al depdsito, esta
obligacién de custodia de la cosa a cargo del depositario debe cumplirse por
éste mismo (2516 y 2522), sin perjuicio de valerse de auxiliares o empleados,
pero no puede detegarse a un tercero a través de un subcontrato de depdsito, a
no ser que el depositante haya facultado al depositario expresamente para tal
efecto, Con légica jurldica asf lo esclarece el Cdédigo Civil Alemén: "en caso de
duda, se ha de decidir que e! depositario no tiene derecho a depositar a su vez,
la cosa en poder de un tercero. Si la autorizacién le ha sido concedida para
ello, solamente es responsable de las faltas que haya cometido al hacer este
dep6sito. El depositario responde de las faltas de sus auxiliares..." (Articulo
691).
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3.- Abstenerse de usar la cosa, pues si hay autorizacién al depositario para
el uso gratuito de la misma, podria confundirse con el comodato. A este
respecto, el Cdédigo Civil de 1884 exprgsaba que, en este caso, el contrato
mudaba de especie y se convertia en mutuo, comodato, uso o se haya autorizado
el uso de la cosa entregada, en cada caso concreto; hay que determinar en
interés de qué parte se celebré el contrato, si del "tradens” o del
"accipiens”, o sea en interés del que entregd la cosa (depositante), o en
interés del que la recibié {comodatario). Ejemplo: se antrega un caballo para
su custodia y se autoriza su uso , mds bien que como un beneficio al
depositario, como una mejor forma de conservar el animal. En este punto, el
depésito se distingue tanto del arrendamiento en que hay obligacién de usar,
como también del comodato en que sélo hay derecho de usar, a diferencla de la
prenda y del depdsito en que no hay ni lo uno ni lo otro, salvo pacto en
contrario y s6lo para cuidar mejor asi de la conservacion de la cosa.

4.- Restituir la misma cosa, en el estado en que se recibid por el
depositario (2522), salvo que se hubiere deteriorado o perdido por aigo
fortuito o fuerza mayor y que el depositario pruebe estas circunstancias
(2018).

La restituciéon por equivalente, sGlo existe en casos excepcionales: si la cosa
se perdid por malicia o negligencia del depositaric (2522); se hallaba
asegurada y se perdid, la indemnizacidn que cobre por ella el depositario, debe
devolverse al depositante o también si se trata de un crédito que fue
depositado y pagado al depositario o de valores depositados que fueron
amortizados y pagados al depositario (2518).

La restitucién de la cosa debe hacerse precisamente ai depositante, sea o no
éste el dueiio de ella, a menos que el depositario descubra que es robada y sepa
a quien pertenece, en cuyo supuesto debe al depositario dar aviso a éste 0 a la
autoridad competente, con la debida reserva, (lo cual de todas maneras es una
autorizacion legal para que en este caso excepclonal, no se respete la lealtad o
el secreto que debe guardar el depositario al depositante por la confianza
demostrada a aquél), pero aun en este caso, si en el plazo de ocho dias
siguientes a tal aviso, no existe orden judicial para que el depositario retenga
o entrsgue la cosa, podra sin ninguna responsabilidad, devolverla al proplo
depositante (2523 y 2524).
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Cuando son varios los depositantes, la devolucién de la cosa requiere del
consentimiento de la mayoria de elles, que se computa por cantidades y no por
personas, a menos que se haya pactado la solidaridad activa para qus,
cualquiera de los depositantes pudiera exigir su devolucién (2525 y 1987) o a
menos que al constituirse el depésito se haya sefialado la parte de la cosa que
habrd de devolverse a cada depositante (2526). A este respecto, cabe advertir
que cuando se trata de titulos de crédito expedidos o endosados a favor de y/o
varias personas, no existe propiamente una solidaridad activa, sino una
verdadera copropiedad sobre el tltulo y de la cual se deriva la mancomunidad
del crédito incorporado a dicho titulo (1985).

Acerca del lugar en que debe hacerse la restitucion, a falta de pacto en
contrario, debe davolverse la cosa en el sitlo en que se encuentre al momento
de hacerse la devolucién, siendo los gastos de entrega por cuenta del
depositante, en cuyo primordial Interés se ha celebrado el contrato (2527).

Sobre el tiempo en que ha de hacerse la dsvolucién del depésito, el depositante
la pueds pedir en cualquier momento, aunque se haya fijado término, (2516),
en virtud de que este contrato se celebra por regla general en su bensficio
(2522). Asfmismo, cuando no se ha fijado plazo para la devolucién, puede el
depositaric devolver la cosa cuando quiera, a condicién de que lo avise con
prudente anticipacién al depositante,para que éste prepare recipientes,
graneros, bodegas o vasijas para su guarda (2531). Igualmente, aun cuando se
haya fijado plazo, el depositario puede devolver anticipadamente la cesa,
cuando tenga justa causa para hacerlo, como serla una enfermedad, la
necesidad de emprender un viaje, etc. (2529). Sdlo en estos ultimos casos,
podria el depositante obtener una reduccién de la retribucién, no asf cuando 6l
mismo hubiera pedido la devolucién anticipada del depésite (2522), ya que es
l6gico que el depositario hubiera tenido que preparar, acondicionar o alquilar
locales, graneros o vasijas para la guarda de las cosas que se le hablan
entregado.

Por otra parte, esta obligacién de restitucién, puede quedar suspendida cuande
exista orden judicial que haya mandado retener o embargar la cosa (2528).
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Uno de estos casos se presenta cuando a consecuencia de !a mencionada
denuncia ressrvada del depositario, ordena la autoridad judicial la retencién
de la cosa, por ser ella robada y saberse la identidad de su duefio (2523 y
2524) y otro caso también, cuando el depositario descubra o pruebe que es
suya la cosa depositada y exista oposiclén del depasitante, por lo que la
autoridad judicial ordene !a retencién o el depdsito judicial de la misma
(2530).

Sin embargo, no existe un derecho de retencién de la cosa a favor de!
depositario, para garantizarse un crédito a su favor y a cargo del depositants,
sea derivado de! depdsito o de otro origen (2533 y 2534), a menos que
judicialmente se haya ordenado o autorizado la retencién de la cosa (2533). La
ausencia de este derecho de retencién y, por tanto, la imposibilidad de hacer
valer en este caso la "exceptio non adimpleti contractus”, revelan gque no
hay interdependencia en las obligaciones de ambas partes y, por tanto, que no
existe en el depédsito un contrato sinalagmético o bilateral en sentido propio o
estricto.

Obligaciones del depositante.- Pueden sefalarse dos:

1.- Retribuir al depositario por el monto convenido y a faita de pacto,
conforme a los usos del lugar (2517), ya que si la retribucion no es esencial
actuatmente al depésito (2516), la onerosidad de este contrato le es natural o
pertenece a su naturaleza (2517). Las dos partes pusden convenir sobre el
monto de la retribucion, pero si no existe pacto exprsso al respecto, debe
acudirse a los usos del lugar en que se constituyd el depdsito para
cuantificarla (2517).

Existe en la Ley Orgdnica de los Tribunales de Justicia de! Fuero Comun del
Distrito Federal, un arance! que reglamenta la retribucién de los depositarics
judiciales, arancel que puede servir de pauta para fijar los honorarios de los
depositarios en general, a falta de pacto expreso que los cuantifigue. Esta
retribucién a cargo del depositante, debe pagarse integra, aunque hubiere él
pedido la devolucién anticipada del depdsito (2522), lo que confirma que las
obligaciones de una y otra.parte no son interdependientes en este contrato
bilateral.
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2.- Indemnizar al depositario de todos los gastos necesarios que hublera
erogado en la conservacién de la cosa y de los perjuicios que haya sufrido con
motivo del depésito (2532), tenlendo en cuenta que antes de hacer dichos
gastos, debe avisarlo al depositante para que lo provea de fondos si desea que
se hagan, a menos que se trate de gastos urgentes que no permitan previo
aviso, en cuyo supuesto debe erogarlos el depositario, sin perjuicio de que
después se le reembolse su importe (2532).

Esta segunda obligacidn no nace al celebrarse el contrato y por el mera
perfeccionamiento del mismo, sino que se origina en un hecho eventual y de
realizacién posterior al contrato. La existencia de esta eventual obligacién,
hizo que en ocasiones se le haya catalogado como contrato sinalagmatico
imperfecto.

No puede considerarse que a semejanza del comodato, exista en el depésito una
obligacién del depositante de entregar la cosa al depasitario, ya que serfa sllo
inatil, toda vez que en cualquier momentc y aunque se haya fijado plazo, podrfa
el depositante exigir su devolucién (2516), pero tal afirmacién no signitica
que quede liberado de la obligacién de retribuir al depositario, aunque se
resista a entregar a éste la cosa, ya que puede ocurrir que el depositario haya
hecho preparativos para su guarda , como desocupacién o algulier de bodegas,
etc. (2531, por analogia).

Modos de terminacién.- Ademas de ios modos normales de terminacién de los
contratos, como por ejemplo, el vencimiento de! plazo o la pérdida por caso
fortuito o fuerza mayor de la cosa depositada, cabe destacar en el depésito las
sigulentes causas especiales:

a) La denuncia o desistimiento. unilateral de! depositante, aunque no haya
llegado el plazo sstipulado (2616 y 2522).

b) El desistimiento o la denuncia unilateral del depositario, cuando no se ha

fijfado plazo (2529), como por ejempio, padecimiento de una enfermedad o
necesidad de emprender un viaje.
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D)  GARANTIAS ESPECIFICAS GENERALES.

Do las garantlas especificas y generales comprendidas en el inciso d), se
entienden garantias genéricas cuando e! garante constituye todo su patrimonio
a favor de un acreedor,

La garantia especifica, es aquélla en la que se detalla un determinado bien
mueble o Inmueble, dejando el resto det patrimonic sin afectar.

Las garantias comprendidas en este inciso, pueden ser reales o personales, las
reales siempre seran especificas sobre un bien mueble o inmueble y, para su
validez, deberd sefalarse expresamente que Se constituya en garantia, tal es
el caso de la prenda y la hipoteca. Las personales son aqueilas que involucran
la totalidad de la masa patrimonial del garante, incluyendo bienes muebles o
inmuebles, como es el caso del aval y la fianza.

Las garantlas comprendidas en este inciso, necosariamente deberdn ser reales
y especificas como el caso del depésito en garantfa, la prenda, la hipoteca y el
fideicomiso de garantia.

PRENDA.(13)
Concepto general.- La prenda es el contrato por el que un deudor o un tercero,
entrega al acreedor o a un tercero, la posesion de un bien mueble enajenable
para garantizar el cumplimiento de la obligacién y su preferencia en el pago
(2856), con el producto de su venta en caso de incumplimiento de la misma
obligacidn.

El constituyente de la prenda puede ser el deudor o un tercero y, la otra parte,
puede ser también el acreedor o un tercero; aunque en este Ultimo caso, el
contrato es mas bien un deposito con respecto a ese tercero,

La palabra prenda, ademas de su significado como contrato, tiene otras dos
acepciones: es empleada también para denotar ei derecho real de garantia
lamado "prenda® o blen, para indicar la cosa dada en garantia.

{13) SANCHEZ MEDAL RAMON Op. Cit. Pags 388 a 391
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E) contrato de prenda es unilateral, de los contratos lamados sinalagmaticos
imperfectos, formal a veces, sujeto a registro real accesorio de una obligacién
y contrato de garantia.

La prenda puede ser voluntaria o legal, segin que el contrato se celsbre por
voluntad espontdnea de! constituyente, o bien para cumplir con una obligacién
legal de otorgar esa garantia; en este caso hay un contrato, aunque no siempre
s con el mismo acreedor, sinc que puede ser con una tercera persona.
Ejemplos de prenda legal: la del deudor alimentista, la de! tutor, la del
albacea. Hay casos de prenda legal con caracteristicas especialas en el
contrato de hospedaje y en el contrato de transporte, ya que en estos dos casos
se suele hablar de una prenda tacita. Asimismo, se considera como prenda
tacita ef privilegio que tiene el arrendador para el cobro de sus rentas sobre
los bienes muebles que se hallen dentro de la finca arrendada o sobre las
cosechas que existan pendientes de recolectarse en el predio arrendado.

La prenda también puede ser civil o marcantil, la cual difiere de aquélia en la
forma de constituirse y en algunos de los efectos que produce. Asi, en fa
prenda civil sobre créditos, no puede cobrar éstos el acreedor pignoraticio,
pues sélo puede pedir que se deposite su importe, en tanto que en la mercantil,
s{ puede cobrar el crédito pignorado.

Elementos personales. Las partes que intervienen en la prenda son:

a) E} constituyente de la prenda, que es ei deudor o un tercero, quienes
requieren capacidad general para contratar y e} poder o legitimacién para
disponer del bien objeto de Ia prenda, porque sdio el duefio o la persona
expresaments autorizada por &l para ese efecto concreto, puede pignorar una
cosa.

b) E! acreedor prendario, que s6lo necesila de la capacidad general para
contratar. En ocasiones puede el constituyente, celebrar el contrato no con el
acreedor mismo, sino con un tercero.

En la constitucién de la prenda, no es parte necesaria el deudor de ia
obligacién que se garantiza, ya que puede constituirse la prenda aun sin su
consentimiento
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Elementos formales. La prenda es un contrato formal, pues debe constar por
escrito(2860) y, real(2858 y 2859) por ser el Unico contrato en nuestro
derecho (con la discutible salvedad hecha a propdsito de la renta vitalicia) que
todavia requiere de la entrega de !a cosa para el perfeccionamiento del
contrato. Dicha entrega puede ser: real o juridica.

Ademas, en algunos casos, para que la prenda produzca efectos contra tercero,
se exige el cumplimiento de determinados requisitos (inscripcién en el
Registro o la escritura publica), o bien la realizacién de determinados hechos,
a fin de que sea cierta la fecha de la constitucién de la prenda. Dado que en
principio para los terceros es una evidencia suficiente o testimonic objetivo
de la existencia de la prenda la posesién misma que de la cosa pignorada tiene
el acreedor prendario, ademas del documento en que se le haga constar por
escrito, no es necesario otro requisitc mds para que la prenda surta efectos
contra terceros. Por elio, debe entenderse que si se acredita de alguna
“manera fehaciente”, la entrega de la cosa al acreedor prendario y la poseslén
continuada de ella por parte del mismo acreedor, prueba que inclusive podria
consistir en declaraciones testimoniales, eso bastaria para que la prenda
produjera efectos contra terceros, siempre que tamblén se hubiera celebrado
por escrito, como lo exige el legislador para su vatidez.

Por otra parte, cuando es un crédito lo que se da en prenda, es necesario
notificar la constitucién de esta garantia al deudor de dicho crédito, para que
la prenda se perfeccione y quede legalmente constituida.

Finalments, en tres casos se requiere de la inscripcién de la prenda en el
Registro Pablico de la Propiedad: en la de cosechas en pie; en la que queda en
poder del deudor y en 1a que se deja en poder de un tercero.

A este Ultimo respecto, la ley establece que la prenda se deposite en pader de
un tercero, cuando se trate de alguna sobre titulos de crédito, los que pueden
por voluntad de las partes, depositarse en una institucién de crédito, en lugar
de entregarse al acreedor y cuando deba hacerse el depésito de la cosa en
manos de un tercero porque el acreedor prendario haya abusado de ella, bien
sea uséandola sin estar facultado o bien, aun estando facuitado para hacerlo, si
le dio un uso diverso o la deterjora.
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Promesa de prenda. Cuando se ha prometido dar en prenda una dsterminada
cosa, debe el promitente hacer la entrega de ésta en el plazo estlpulado, ya que
si no lo hace, sea con culpa suya o0 no, no se constituye la prenda prometida, en
cuyo supuesto puede el acreedor exigir que se le entregue la cosa o blen que
por falta de esa garantia, se de por vencido el plazo de la obligacién que iba a
garantizar con la prenda.

La entrega de la cosa promstida en prenda no puede exigirse por el promisario
al promitente, cuandc pasd a poder de un tarcero por cuaiquier tituio legat,
por lo que en tal caso, a dicho promisario sdlo le quada la disyuntiva apuntada
o de exigir el pago anticipado de la obligaciéon que se trataba de garantizar con
la prenda prometida, o de solicitar la rescisidén del contrato que se iba a
garantizar con la prenda.

La cosa pignorada y el crédito garantizado.

La cosa debe ser un bien mueble, pueden darse en prenda las cosechas en pie,
que son inmuebles. La prenda puede recaer sobre un bien corpéreo o
incorpdreo, como los créditos.

La prenda puede recaer sobre bienas fungibles, como frutos y aun sobre dinero,
en cuyo caso se transmite la propledad al acreedor prendario y, por ello, se
llama "prenda irregular” a este contrato anormal.

Hay derogacion de la prenda civil, cuando tiene por objeto titulos de crédito,
pues en es0s casos es prenda mercantil de acuerdo con la Ley de Titulos y
Operacionas de Credito, que es un ordenamiento posterior al Cddigo Civil de
1928.

La cosa pignorada debe ademas, ser un bien enajenable, por lo que, por ejempio,

un crédito alimenticio no puede ser pignorado, ni tampoco los derechos de un
ejidatario, por ser inallenables.
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Finalmente, en la prenda quedan comprendidos también ios accesorios e
incrementos de la cosa pignorada, incluyendo sus frutos.

Crédito garantizado.- Debse éste ser valido ya que no basta una obligacién
natural; puede ser una obligacién futura, pero en este caso la venta o
adjudicacidn judicial de la cosa para el pago de la deuda, no puede hacerse a
menos que la obligacién garantizada ya sea entonces exigible.

Indivisibilidad.- Por regla general la prenda es indivisible, en el sentido de
que aungue se extinga parte del crédito o se destruya parte de la cosa
pignorada, subsiste integro el derecho real de prenda originalmente
constituido. Sin embargo, puede reducirse ésta en forma proporcional a los
pagos parciales que, conforme a derecho se hubieren efectuado al acresdor
prendario, en astos dos casos: cuando se hayan dado en prenda varios objetos o
bien, cuando la cosa pignorada sea cémodamente divisible, pero siempre que en
uno y otro de estos dos supuestos, queden eficazmente garantizados los
derechos del acreedor.

La indivisibilidad de la prenda consiste también en qus, aunque por muerte del
deudor y en virtud de la adjudicacién hereditaria, se hublere dividido la deuda
en tantas partes como herederos da! mismo, no puede uno de éstos que haya
pagado parte de la deuda, pedir que se extinga proporcionalments la prenda, a
menos que |a deuda haya sido pagada en su integridad. Ni puede tampoco el
heradero del acreedor que recibid el page de su parte en el crédito, cancelar la
prenda en perjuicio de los demas coherederos a quienes no se hayan pagado ain
las partes respectivas de! crédito.

Efectos de la prenda.- Los efectos esenciales son dos: primero obligaciones
personales a cargo del acreedor prendario y segundo, un derecho real a favor
del propio acreedor prendaric.

Efectos eventuales de la prenda, que son obligaciones personales a cargo del

constituyente de !a prenda, de lo cual proviene su catalogacién como contrato
sinalagmético Iimperfecto.
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Obtigaciones esenciales.- Las obligaciones del acresdor prendario son tres:

1.- Proveer a la conservacion de la cosa como si fuera propia y por ello, el
acreedor pignoraticio tiene una responsabilidad contractual por su culpa leve
an concreto, que lo obliga a reparar o indemnizar por los deterioros o
perjulcios que la misma cosa experimente por su culpa o negligencia, con el
deber ademds, de avisar al constituyente de la prenda respecto de las
perturbaciones que sufra en su posesién; pero ello sin perjuicio de su derecho
de recuperar la cosa é! mismo, en virtud del derecho reipersecutorio propioc de
todo derecho real.

A cargo del acreedor pignoraticio existe también el deber de custodia juridica
y no sélo de conservacién material de la prenda, cuando se trata de créditos
pignorados, ya que en tal caso, debe el acraedor prendario hacer todo o
necesario para que no se altere ni menoscabe el crédito.

2.- Abstenerse de usar la cosa pignorada, pues no tiene el acreedor
prendario el "just utendi”, a menos que expresamante esté autorizado por
convenio, ya que si abusa de la prenda usando de ella sin estar facultado para
hacerlo, puede exigirsele por e! canstituyente de ia prenda, que se deposite la
cosa en un tercero o que se de fianza para restituirla en el estado en que la
recibié.

Tampoco tiene et "just fruendi®, o sea derecho a la percepcion de los frutos,
ya que salvo pacto en contrario, los frutos no le pertenecen a 4l sino al
constituyente de la prenda, pero sin que éste pueda exigir que se le entreguen,
dado que los frutos son del acreedor prendario. Hay lugar a la antigua
"anticresis” y el importe de dichos frutos se imputa primero a los gastos,
luego a los intereses y finaimente al capital de! crédito garantizado con la
prenda.

En la prenda mercantil sobre acciones representativas de capital en una
socfedad anénima,e! acreedor no estd facultade a ejercitar el derecho de voto
en las asambleas de la sociedad, dado que el deudor prendario continua siendo
el duefio de las acciones en cuestién y los derechos que se concedsn al
acreedor prendario son sélo de caracter patrimonial y no de tipo
administrativo y, por tanto, tales derechos se limitan exclusivamente a la
realizacién de los bienes dados en prenda para pagar con su producto y en
forma preferente, el crédito garantizado.
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El acreedor prendario, ademas de estar obligado a la guarda y conservacion de
los titulos dades en prenda, "debe ejercitar todos los derechos inherentes a
ellos™.

Cuando el acreedor usa la cosa sin estar facultado para ello, incurre en un
abuso que tlene como sancién, que se le obligue a otorgar fianza o a que la cosa
se deposite en poder de un tercero.

3.- Restituir 1a cosa al constituyente de la prenda, una vez pagada la deuda
principal y sus accescrios y reembolsados los gastos de conservacién de la
misma. El acreedor prendario carece de un derecho de retencién sobre la cosa
plgnorada para estrechar en esa forma al deudor al pago de otros créditos.
Cuando un tercero recibe la cosa dada en prenda y no el acreedor pignoraticio,
existe un depdsito ligado a !a prenda o sea dos "contratos vinculados® y, por
ello, las obligaclones de ese tercero son las de un depositario frente al
constituyente de !la prenda y a! acreedor prendario conjuntamente, en lugar de
las obligaciones de! acreedor prendario frente al solo constituyente de la
prenda y al acreedor prendario conjuntamente, en lugar de las obligaciones del
acreedor prendario frente al solo constituyente de la prenda. En este mismo
caso del tercero depositario, no puede devolver éste la cosa pignorada, hasta
que se le acredite la extincién de la obligacién garantizada con la prenda o
blen, que den su conformidad a la vez, el constituyente de la prenda y el
acreedor prendario o bien, que !a cosa pignorada haya sido ya enajenada en
favor de un tercero en ejecucién de la prenda.

Las obligaciones eventuales a cargo del constituyente o duefio de la cosa
pignorada se reducen a reemboisar al acreedor pignoraticio los gastos
necesarios y Utiles que éste hubiere hecho para la conservacion de la cosg, a
menocs que por convenio, el mismo acreedor usara de la cosa pignorada, ya que
en este supuesto, no existiria tal obligacién, sino que él absorberia los gastos
de referencia.

También puede surgir la obligacidn del constituyente de la prenda de

indemnizar al acreedor prendario, cuando |a cosa pignorada le ha causado dafios
y perjulcios.
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E! derecho rea!l de prenda implica tres derechos:

1.- El "jus possidendi”, que da derecho al acreedor prendario a la posesién
de la cosa y a perseguirla para recuperarla aun en contra del mismo deudor o
constituyente de la prenda. Este derecho reipersecutorio sélo existe cuando ya
se constituyd la prenda mediante la entrega de la cosa empedada y el
otorgamiento del contrato por escrito, porque si sdlo se prometié hacer esa
antrega y constituir posteriorments la prenda, no puede entonces exigirse la
entrega de la casa si ésta ya pasd a ser propiedad de un tercero, por cualquier
titulo legal. En este supuesto concreto, no hay derecho reipersecutorio,
simplemente porque el derecho real de prenda no ha sido creado todavia por
talta de la entrega de la cosa.

Este derecho a la posesién de la cosa, no faculta al acreedor prendario para
apropiarse de sus frutos, ya que éstos, salve pacto en contrario, pertenecen al
constituyente de la prenda. Sin embargo, !a posesién sobre dichos {rutos
corresponde al acreedor plgnoraticio y, ademas al realizarse la venta de la
cosa pignorada, por faita de pagoe de la obligacién garantizada, quedan
comprendidos en la venta que se haga de ella, sin derecho para el constituyente
de reclamar su entrega.

2.- El "jus distrahendi”. La venta de la cosa empefiada se realiza
ordinariamente por la autoridad judicial ¥y en remate publico, para lo cual et
acreedor prendario, a quien no se le ha pagado su crédito ya exigible, promueve
juicio sobre su venta , emplazandose al constituyente de la prenda para que en
el plazo tegal para la contestacién de la demanda, pueda oponer excepciones
tales como nulidad de la prenda o que la aobligacién garantizada se extingui6 y,
para que despuéds, en su caso, se abra e! juicio a prueba. Aunque ya se haya
dictado sentencia en ese juicio, puede liberarse la prenda pagando la deuda
antes del remate.

70



Por excepclén, el acreedor prendario puede efectuar la venta extrajudicial de
la prenda , cuando asi se convino expresamente, en cuyo supuesto el citado
acreedor prendario, para permitir al deudor o al constituyente de la prenda,
hacer uso del derecho a obtener la liberacién de ésta mediante el pago de la
deuda, debe notificarle que va a proceder a la venta de la cosa pignorada.
Dicha notificacidn prevlia también se hace necesaria en la hipbtesis de
referencia, para proceder a la valorizacién de la cosa, cuando ésta no hublere
sido valorizada previamente por las partes.

En la realizacién de la prenda cabe observar: ptimero, que el "pacto comisorio”
esta prohibido, ya que no puede convenirse de antemano que el acreedor se
quedar4 con la cosa en paga de su crédito, a menos que la dacién en pago se
haga al precio que dicha cosa tenga ai momento de vencerse la deuda y no al
tiempo de celebrarse el contrato, © bien, que sea en virtud de adjudicacién en
el remate judicial respectivo y a las dos terceras partes del avalio que sirvié
de base a la almeneda y, segundo, que cuando se ha facuitado al acreedor a
realizar la venta extrajudicial de la cosa pignorada, tiene lugar un caso de
legitimacién indirecta por virtud de una sustitucion, ya que tal venta se
verifica por un no propistario “non dominus”, por lo que en este caso por
permisién expresa de l!a ley, de conformidad con e! pacto respectivo, esta
legitimado e! acreedor prendario para enajenar una cosa ajena, sin violacién de
la garantia de audiencia y sin responder €l del saneamiento para el caso de
eviccién en situacién semejante a la de un mandataric que enajena la cosa de
su mandante.

La transmisién fiduciaria de la propiedad de la prenda por e! deudor al
acreedor para garantia del crédito de éste, es un negocio fiduciario ilicito y
nulo.

A pesar de este "just distrahendi” concedido al acreedor prendario, no pierde
el deudor 0 constituyente de la prenda la propledad sobre la cosa pignorada, ya
que puede enajenarla o conceder su uso o posesidn, si bien el adquiriente o
concesionario de la cosa no puede pedir se le entregue la misma.
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En este supuesto, si la cosa pignorada se hublere entregado a dicho
adquiriente o concesionario posterior, podra el acreedor prendario obtener o
recuperar su posesion mediante la accién reipersecutoria que le corresponde
como titular de un derecho real.

3.- El derecho a ser pagado con preferencia a otros acreedores y en la medida
del valor de la cosa pignorada con el producto de su venta. Para que el acreedor
prendario pueda hacer valer este derecho de preferencia o privilegio, es
necesario que conserve &l en su poder la cosa pignorada que se le entregd o que
no haya perdido, por su culpa, la posesién de elia, o que si la de]6 en poder de
un tercero o del mismo deudor y la inscribié en el Registro Piblico de la
Propiedad, no haya consentido en que se entregara la cosa a otra persona.

Extincion de la Prenda.- Via indirecta, o sea cuando se extingue ia obligacién
principal que garantiza por el pago o de cualquier otro modo de extincién de las
obligaciones (2891).

Via directa.- Cuando deja de existir el derecho real de prenda, pero subsiste la
obligacién garantizada por él.

La renuncia expresa que el acreedor haga de la prenda, extingue ésta, pero deja
an pie la obligacién que estaba garantizando aquélia.

La dastruccién o la pérdida de la cosa pignorada {robo, incendio , extravio o
bien la muerte o fuga de un animal empeiiado}, aunque extingue la prenda por
via directa, da derecho sin embargo, a favor del acreedor prendario, para exigir
de! deudor otra prenda o el pago de la obligacién aun antes del plazo convenido,
siempre que tal destruccion o pérdida no sea por culpa del mismo acreedor.

Esta sancién no existe en caso de concurso civil del deudor prendario no
comerciantg, ya que en este supuesto no necesita el acreedor prendario entrar
al concurso para el cobro de su crédito, a diferencia de lo que ocurre en ia
quiebra de un deudor comerciante.
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HIPOTECA.- (14)

Contrato por e! que el deudor o un tercero concede a un acreedor ef derecho a
realizar el valor de un determinado bien enajenable, sin entregarle la posesién
del mismo, para garantizar con su producto el cumplimiento de la obligacién y
su prefarencia en el pago. Suele llamarse "constituyente” de la hipoteca al
deudor o tercero que la establece.

Clasiticacién.- Contrato accesorio, pues su existencia depende de que haya
una obligacién principal y contrate de garantia, porque sirve para asegurar el
pago de un crédito y su preferencia respectiva.

Dado su caracter accesorio, la hipoteca no puede subsistir por regla general
cuando se ha extinguido la obligacidn que garantiza; si bien hay dos aparentes
excepciones en que a pesar de que tal obligacidén se haya extinguido por dacién
en pago o por novacidn, puede subsistir o renacer la hipoteca, segun se indica
al sefalar las causas Indirectas de su extincion .

Séio da nacimiento a un derecho real, e! derecho real de hipoteca. "E! contrato
de hipoteca es aquél por virtud del cual nace un derecho real que afecta a un
inmueble generalmente, para garantizar ¢! cumplimiento de una obligacién
principal y su preferancia en el pago”.

Es de advertir también que aunque ordinariamente la hipoteca es un contrato, a
vaeces puede nacer el derecho real de hipoteca de una simple declaracion

unilateral de voluntad, como sucede en la emisién de cédulas hipotecarias, y en
algunos casos de hipoteca necesaria, segin acontece con el deudor alimentista.

Se cancela una hipoteca por orden judicial, también sin !a voluntad del
acreedor hipotecario, en caso de remate judicial, pues en tal supuesto se opera
una verdadera "purga” o limpia de hipotecas sobre e! bien rematado..

La hipoteca tuvo su arigen en Grecia, donde existié como una garantia real en
favor de! acreedor, pero sin conceder a éste el derecho de proceder a la
enajenaciéon det blen hipotecado.

{14} SANCHEZ MEDAL RAMON. Op. Cit. Pag. 421

73



Al cabo de una lenta evoiucidn, el Derecho Romano aprovaché y perfaeccioné la
Instituclén. E! deudor gue cafa en ia insolvencla era un peligro para sus
acreedores, dado que se procedfia entonces a la venta en bloque de todos los
bienes que tenfa aquél en ese momento "bonarum venditio”, lo que se
realizaba con dificultad y a bajo precic y su producto, insuficiente, se repartia
de manera proporcional entre sus acreedores sin preferencia alguna.

Para tratar de remediar estos inconvenientes, se empezé por ia "mancipatio
fiduciae causa cum creditore”, en virtud de fa cuail e! deudor snajenaba un
determinado blen a su acreedor por medic de la "mancipatio”y pactaba con &t
que al pagar su deuda, debfa retransmitirle su propiedad. Esta garantia era
muy completa para el acreedor, que por convartirse en dueio del blen, podia en
e! Interin abusar de la propiedad que habfa recibido, transmitiéndola o
gravandola a favor de tercera persona. Ademds, se privaba al deudor de la
poseslén de la cosa, de los frutos de la misma y de un Instrumento de crédito
para obtener nuevos préstamos.

Prenda "pignus® que suprimié algunos de los anteriores inconvenientss, pues
podia recaer sobra toda clase de bienes y no exponia al deudor a los posibles
abusos del acreedor, ya que a éste no se le transmitla [a propiedad sino sélo se
e entregaba la posesién de la cosa. Sin embargo, subsistié la desventaja de
privar al deudor det uso y de los productos del bien y de un medio para obtener
nuevos créditos.

Fue la hipoteca la feliz culminacién de esta evolucién de las garantlfas reales,
porque suprimid las anteriores desventajas para el deudor, al dejarle en
posesién de la cosa y conservarse, no obstante, una eficaz garantia para el
acreedor.

Especies.- Hay dos clases de hipotecas: las voluntarias y las necesarias. Son
voluntarias las que se constituyen por voluntad espontanea del deudor, sea
mediante una simple declaracién unilateral de voluntad en la forma exigida por
la ley o bien, mediante un contrato o acuerdo de voluntades. La hipoteca
necesaria existe cuando se constituye por disposicién de la ley, lo cual puede
hacerse por medio de un contrato o mediante una simple declaracién unilateral
de voluntad al deudor.
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Hipoteca judicial, gravamen que resulta de inscribir preventivamente en el
Registro de la Propiedad la demanda relativa a un bien litigioso, inscripcién
que sin tal nombre, puede decretar también en México el juez, cuando se
disputa la propiedad de un bien inmueble en litigio.

Elementos personales.- E! constituyente (deudor o tercero) de la hipoteca,
requiere de la capacidad general para contratar, debiendo ser completa esa
capacidad y no ser limitada como ocurre con el menor emancipado, que
necesita autorizacién judicial para hipotecar. "Sélo puede hipotecar el que
puede enajenar”, lo que significa que quien tiene una capacidad limitada y
carece de facuitad para enajenar, tampoco puede hipotecar.

Se requliere ser propletario de la cosa que va a hipotecarse o mejor dicho, es
menester ser titular de la propiedad o del derecho real que va a hipotecarse,
porque por la hipoteca se concede al acreedor hipotecario el “jus
distrahendi®, consistente en la facultad de realizar el valor de ia cosa
mediante su venta, facultad que ciertamente no tiene sino el titular del
derecho a disponer del bien, *“nemo dat quod non habet".

El problema de la legitimacién para hipotecar, se presenta con especial
claridad en ciertos casos, en los que una persona en apariencia propietaria,
pero sin serlo, constituye vélidamente una hipoteca, dandose este supuesto
cuando una persona que figura inscrita como duefia en el Registro Publico de la
Propiedad, hipoteca e! bien validamente, aunque después se anule su titulo de
propledad y también en el supuesto del heredero aparente que, valldamente
hipoteca un blen que le ha sido adjudicado, aunque posteriormente fuere
declarada su incapacidad para heredar.

Si bien es clerto que de ordinario es el mismo deudor el constituyente de la
hipoteca, nada impide que también lo sea un tercero, con la conformidad o
ignorancia o inconformidad de dicho deudor. Cuando es un tercero e!
constituyente de la hipoteca, contrae una obligacién "propter rem" hasta e!
limite del valor de la cosa hipotecada y con posibilidad de liberarse de ella con
el abandono o enajenacion de la misma.
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Se trata en esta hipdtesis de una de las ifamadas "obligaciones ambulatorias”
que se desplazan o caminan con la cosa a que estdn ligadas y por esta misma
razén, la accién hipotecaria debe enderezarsa "contra el poseedor a titulo de
dusiio de! predio hipotecado”, aunque dicho poseedor no sea ya el primitiva
constituyente de la hipoteca.

El débite, que es el deber de prestacidn de! deudor, dependiente de la voluntad
del mismo y por el que éste debe cumplir con la prestacién y el acreedor debe
recibirla y, la responsabliidad referida a una cosa o a una persana merced a la
cual sl el deudor no cumple, puede e! acresdor obtener una indemnizacién. En
la obligacidn natural hay débito, pero no responsabilidad y en cambio; en la
hipoteca coastituida por un tercero o al adquirirse por alguno una cosa
hipotecada, no hay débito, sélo responsabilidad a carge de ese tercero. Por
ello y salvo pacto en contrario, cuando ese tercero paga al acrsedor
hipotecario, at igual que en fa fianza, adqulere dos acclones: una de reembolso
y otra de subrogacidn, ambas en contra del deudor principal.

Elementos formales.- Siempre es un contrato {ormal, porque, ¢ se otorga en
escritura privada firmada por ambas partes y ante dos testigos, {Art. 2917); o
blen se otorga en escrilura publica (Art. 2320), independientemente en unc y
en olro casc del valor de la finca hipotecada,

Esta formalidad basta para que la hipoteca produzca efeclos plenos entre las
partes, aun para e! caso de juicio {articulo 469 de! Cddigo de Pracedimientos
Civiles), pero para que produzca efsctos contra terceros, es indispensable
siompre la inscripcién en el Registro Piblico de la Propledad (2819, 2825,
3002-1 y 3003). Cuando ia constitucién de hipoteca se ha hecho en escritura
privada, hay que lienar también la formalidad de fa ratificacién judicial o
administrativa de las firmas de los contratantes.

Elementos reales- Son dos los elementos reales de la hipoteca, a saber: los
bienes hipotecables y los créditos susceptibles de ser garantizados con

hipoteca.
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1.~ Acerca de los blenes hipotecables, cabe sefnalar como principio general,
que sélo los bienes que pueden ser enajenados, los bienes estrictamente
personales, derechos de usc y de habitacidn y el derecho de usufructo de los
titulares de Ia patria potestad sobre e! 50% de los bienes adquiridos por los
hijos por titulo diverso del trabajo no pueden hipotecarse. Tampoco pueden
hipotecarse los bienes futuros, los que el deudor espara adquirir en &l futuro
por donacién, por herencia o por otra causa, pero sobre ios que de momento no
tiene ninglin derscho ni siquiera de cardcter condicional. Esta prohiblcidn
general de hipotecar bienes futuros existe consignada expresamente en el
Cdédigo Civil Francés.

Los bignes hipotecables, sean inmuebles tanto porque el Cddigo Civil no lo
exige expresamente a diferencia de lo que hacfa e! Cddigo anterior de 1884,
como poraue es posible la hipoteca sobre alguncs bienaes muebles (las
hipotecas mercantiles sobre embarcaciones o sobre negociacionss
comerclales). Fue precisamente esta razén la que invocd la comisién
redactora del Cédigo Civil de 1928, para modificar la definicion legal de la
hipoteca y suprimir en ella la expresa exigencia de que sean inmuebles los
blenes objeto de tal garantfa.

Sin embargo, la verdad es que no hay hipotecas civiles sobre muebles, dado que
la garantia real sobre musbles que no se entregan al acreedor, sino que ios
conserva el deudor, es siempre prenda y nunca hipoteca. Hlipoteca civil,
siernpre recae scbre derechos reales, sobre inmuebles que también son bienes
inmuebles.

Los bienes hipotecables pueden ser la propiedad o casi todos los derechos
reales sobre bienes inmuebles, con tal que sean enajenables o no sean
estrictamente ligados a la persona de su titular, por lo que son hipotecables el
dominio, sea puro y simple o sujeto a condicién o a otra limitacién, la parte
aiicuota de copropiedad; la nuda propiedad; el usufructo, pero con la
peculiaridad de que la hipoteca subsiste aunque el usufructo se hublera
extinguldo por voluntad del usufructuario; y el viejo Derecho Romano de
“superficis” sobre una construccién levantada en terreno ajeno por el
constituyente de la hipoteca.
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En lo que se refiere a las servidumbres, sélo pueden hipotecarse éstas
conjuntamente con el predio dominante y no separadas de éste. Nuestro Cédigo
actual no permite siquiera la hipoteca de la servidumbre de aguas aisladas del
predio dominante, a diferencia del Cddigo de 1884 que la autorizaba. Por
razones semejantes, no pueden hipotecarse los muebles adheridos
permanentemente a los inmuebles, a no’ ser que se hipotequen conjuntamente
con estos Ultimos.

Los bienes litiglosos pueden hipotecarse en todos los casos, sélo que para que
la sentencia que se dicte en el litigio produzca efectos en perjuicio del
acreedor hipotecario, es menester que la demanda correspondiente a dicho
pleito se haya inscrito preventivamente en el Registro Pulblico de la Propiedad
y con anterioridad a la constitucién de la hipoteca, o bien, que en la escritura
de hipoteca se haya hecho menclén dsl litigio pendiente. Es de acogerse esta
interpretacién, puses nada Impediria para la validez de una hipoteca, el hecho
de que el acreedor hipotecario aceptara tal garantia, en la ignorancia de que el
canstituyente de ella tenfa con un tercero un litigio pendiente respecto del
bien hipotecado y que, ese tarcero hubiera descuidado hacer la anotacién
preventiva de su demanda en el Registro Piblico de la Propledad. Asl ocurre
también en la venta de bienes litiglosos que legalmente estd permitida, pero
que obliga a quien la hace, a advertir al comprador la existencia del litiglo, so
pena de pagar dafios y perjuicios al mismo comprador en caso de producirse la
eviccién, a causa de la mala fe del vendedor que guardd silencio sobre la
pendencia de dicho pleito.

La mencionada disposicién tiene gran importancia, al igual que otro precepto
en materia de posesion, porque en ellos se alude a la inscripcién preventiva de
ia demanda, equivalente a la hipoteca judicial de la Ley Hipotecaria espafola,
paro con la diferencia que en ésta se exige al que 1a obtiene, que garantico los
dafios y perjuicios que pudieran causarse al propistario con semejante
inscripcién, cosa que no se requiere en nuestro Derecho, lo que hace de ella un
instrumento muy eficaz, pero a veces psligroso, cuando de mala fe se utiliza
en la practica por algunos litigantes para congelar en e! fondo la
disponibilidad de un bien inmueble, aunque no se esté disputando la propledad
de él en el litigioc que se ventila.
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ESTA TESIS Mo pEBE
SALR BE A BiBLIOTECH

Pueden hipotecarse cualquiera de los distintos bienes antes indicados, aunque
ya lo estén, pues el pacto de no volver a hipotecar es nulo y aun es posible la
hipoteca sobre hipoteca.

Por aslento de la hipoteca, se entiende lo que abarca o el alcance a que se
extlende en lo que se refiere a los bienes hipotecados, ya que comprende
también las accesiones, las mejoras, los musebles incorporados
permanentemente y las nuevas construcciones del bien hipotecado. Por lo que
hace a los frutos de éste, hay que distinguir: los que se produzcan después de
que se hizo exigible la obligacidén principal, no quedan inclufdos en la hipoteca,
sino que puede disponer de ellos libremente el constituyente de la hipoteca,
salvo convanio en contrario, pero los que hicleron exigible la deuda y se ha
promovido ya el juicio hipotecario, quedan comprendidos en ia hipoteca, porque
el deudor a partlr del emplazamiento se constituye por la iey en depositario
judiclal de la finca y de sus frutos.

2.- Respecto al ¢rédito susceptible de garantia hipotecaria, cabe hacer notar
que puede derivar de una declaracién unilateral de voluntad, de un contrato, de
la ley o de una resolucidn judicial. Pueden garantizarse créditos puros y
simples o créditos sujetos a términos o a condiclén, créditos ya existentes o
créditos futuros.

La obligacién principal debe ser civiimente valida para poder garantizarse con
hipoteca, ya que una obligacién natural no podria hacerse efectiva a través del
ejercicio de la accién hipotecaria.

E! crédito garantizado con la hipoteca, comprende no sdlamente el capital, sino
también los réditos vencidos y no pagados hasta por tres afios si produce
Intereses, pudiendo inclusive extenderse, mediante pacto expreso, a los
intereses devengados e insolutos en el plazo de cinco aflos que es el término
para la prescripclén extintiva de los réditos. Para que este pacto produzca
efoctos contra tercero, es menaster que se tome razén de & en el Registro
Piblico de ia Propiedad.

Los tres principios de nuestra hipoteca.- La especlalidad, la publicidad y la
indivisibitidad de la hipoteca.
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A este respecto, el derecho hipotecario mexicano esta inspirado
sustancialmente en el sistema germénico y no en el sistema romanc.

Tlene gran importancia para un pals un buen réglmen hipotecario, porque de su
adecuada y eficaz organizacién, depende el crédito inmobiliario, toda vez que
el tipo de Interés serd mayor o menor en funcién de la seguridad que ofrezcan
las hipotecas y el valor mismo de los bisnes ralces, sard mas o menos
apreciado de acuerdo con las facilildades que existan para que su titular los
grave o los libere o proceda a su enajenacién sin mengua de los derechos de
terceros.

La especlalidad, en cuanto a bienes hipotecados y en cuanto a créditos
garantizados con la hipoteca, sélo puede recaer sobre blenes del deudor, como
estaba permitido en nuestro Perecho antes del Cddigo Civil de 1870 y se
permitia tamblén en el Derecho Romano.

La necesidad de publicidad, para que la constitucién, modificacién y extincién
de la hipoteca se inscriba siempre en el Registro Publico de la Propiedad, esta
expresamente reconocida la hipoteca en nuestro Derecho a fin de que produzca
efectos contra terceros, si bien entre las partes tlene plenos efactos, sin
necesidad de esa publicidad aun para el caso de juiclo.

Finalmente, la indlvisibilidad de la hipoteca también estd reconocida como
regla general, tanto por lo que se refiere al crédito garantizado, como por o
que hace a! bien hipotecado, ya que la hipoteca subsiste integra aunque por
pago o por otro modo de extincién se reduzca la obligacién garantizada y
asimismo, gravard cualquier parte de los bienes hipotecados que queden,
aunque e! resto de ellos hubiers desaparecido, segln el viejo aforismo.

La indivisibilidad de la hipoteca, como en la prenda, consiste también en que
aunque por muerte del deudor y a consecuencia de la adjudicacién hereditaria,
se hubiere dividido la deuda en tantas partes como harederos haya, no puede
uno de éstos que haya pagado parte de dicha deuda, pedir que se extinga
proporcionalmente la hipoteca; ni puede tampoco el heredero de! acreedor que
recibid el pago de su parte en el crédito, cancelar la hipoteca en perjuicio de
los deméas coherederos a quienes no se hayan pagado todavfa las partes
respectivas del crédito.
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La hipoteca de seguridad.- Que el actual Cddigo en vigor volvié a la tradicién
romana al repetir sustancialments las disposicionss relativas de la Ley
hipotecaria espafiola de 1861. Este retorno al Derechoc Romano no pudo ser una
reproduccién exacta, porque en éste tenfan cabida las hipotecas generales y
las hipotecas ccultas, por 10 que habfa que ajustar la reforma a los nuevos
principios hipotecarios de la especialidad y de la publicidad a que antes se
hize relferencia.

Readmitld ta hipoteca para garantizar una obligacién futura, pero a la vez
impuso primero la necesidad de la inscripcién preliminar de tal hipoteca en el
Registro Publico de la Propledad, cuando el crédito futuro aun no existia y
posteriormentse la anotacién en forma de nota marginal a en forma de otra
inscripcién principal del nacimiento mismo del crédito, cuando la obligacién
ya se hubiera contraldo.

La hipoteca destinada a garantizar el cumplimiento de obligaciones futuras se
conoce en doctrina con el nombre de "hipoteca de seguridad® y encajaba muy
facllmente en el Derecho Romano, cuyo régimen inmobiliario admitia tanto tas
hipotecas generales, que no exiglan la determinacién concreta del crédito que
se garantizaba por sl deudor, como ias hipotecas ocuitas, en virtud de que la
ausencia de un sistema de publicidad para dar a conocer la situacién juridica
de los bienes raices originaba la clandestinidad de los gravAmenes que los
afectaban.

Dentro de! sistemma hipotecarlo espafiol y, por tanto, dentro de nuestro Derecho
Civil come una calca de aquél en esta materia, habla que acaoplar la mencionada
hipoteca de seguridad a los dos principios mencionados de la publicidad y de la
especialidad, pues conforme al primero, es menester inscribir en el Registro
Puablico de la Propledad, la constitucién, modificacién y extincién de la
hipoteca, para que tales actos produzcan efectos frente a terceros y de
acuerdo con el segundo, hay necesidad de determinar en concreto tanto el
crédito especifico que se garantiza como el bien individual que se grava con
ese objeto.
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La hipoteca de seguridad ha de entenderse por “obligacién futura®, porque con
este término tan amplio y tan vago podrian caber las obligaciones que por
cualquier otra causa o por cualquier hecho, sin preclsar uno ni otro, pudieran
resultar a cargo de una persona.

"Obligacién futura".- A propésito de la hipoteca de seguridad, hay que entender
aquella obligacién que aun cuando todavia no exists, tiene como soporte otra
obligacién preliminar bien determinada o por lo menos, una clerta relaclén
lurfdica que al efecto se precise.

Por ejemplo, en un contrato de suministro, el comprador garantiza con una
hipoteca de seguridad, e cumplimiento de su obligacién de pagar al vendedor
el precic de los bienes que se le vayan proporclonando durante la vigencla del
contrato.

Para que sea vdlida la constitucién de una hipoteca de seguridad y para que
después pueda hacerse efectiva, ©s menester que al constituirse y al hacerse
fa inscripcion originaria de ella en el Registro Pdblico de la Propiedad, se
puntualicen con precisién las causas o el hecho de que derivaran o podrén
derivar en el futuro, las obligaciones que van a garantizarse con esa hipoteca.
No podrla admitirse en nuestro Derecho una hipoteca de seguridad para
garantizar las obligaciones futuras que por cualquler causa y por cualquler
monto, pudieran originarse a carge de una persona.

Por otra parte, |a referida innovacién da la Ley Hipotecaria espafiola no se
detuvo ahi, sino que fue mas alld al permitir expresamente la hipoteca en la
cuenta corriente para garantizar el saldo eventual .

Dos importantes caracteristicas:

a) Necesidad de que las partes convinieran e inscribieran en el Registro
Publico de la Propiedad el monto maxime que podria alcanzar ese saldo
eventual,

b) Posibilidad de ejercitar la accién hipotecaria para cobrar el saldo final,
sin necesidad de inscribir en el mismo Registro el nacimiento de dicho crédito.
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Si nuestros tres Cédigos Civiles omitieron reproducir la disposicion relativa a
la hipoteca de seguridad, para garantizar el saldo final de una cuenta
corrients, fue sélo porque este contrato debia ser materia de una ley federal
como el Cddigo de Comerclo y no de un ordenamiento local, como lo era sl
Cdédigo Clvil.

E£sa explicable omisién no impide que esta modaiidad de ia hipoteca de
seguridad pueda tener también aplicacién en nuestro Derecho, como lo
demuestra la posibilidad de constitulr una hipoteca de seguridad en garantia
del saldo final que resulte “"dentro de los limites del crédito” en un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, prevista expresamente en nuestra
legislacién marcantil.

En conclusién, en nuestro Derecho, hay dos clases de hipotecas de seguridad :

1.- La hipoteca de seguridad, para garantizar el cumplimiento de una
obligacién futura, de la cual sélo se precisa la fuente o el hecho concreto de
que podré nacer, pero no se sefiala la cuantfa méxima que se garantiza para ta!
obligacién con dicha hipoteca. En este primer caso, se hace desde luego una
inscripcién preliminar de fa hipoteca en el Registro Puiblico de ta Propiedad y
posterlormente, al nacer la obligacién de referencia, se hace otra segunda
inscripcién principal para hacer constar la existencia y por lo tanto, la cuantia
de la obligacién que a la sazén ya se hubiera contraido.

Para efectuar esta segunda anotacién registral, es indispensable cumplir con
los requisitos de forma establecidos para toda inscripcién, esto es, hay que
exhibir un testimonio de escritura o una resolucidn judicial o un documento
privado, ratlficado ante autoridad competente u otro documento auténtico.
Dicha anotacién complementaria es absolutamente necesaria para que la
hipoteca en cuestién produzca sus efectos frente a terceros, pero una vez
hecha, tales electos se producen en forma retroactiva, esto es, a partir de la
fecha en que se hizo la primera inscripcidn prelimitar "ex tunc" y no sélo
desde que se efectud la segunda anotacién complementaria "ex nunc”. A esta
primera hipoteca de seguridad se refieren los Articulos 2921 y 2923 del
Cédigo Civll, que tienen como antecedentes los Artlculos 142 y 143 de la Ley
Hipotecaria Espafiola.
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2.- La hipoteca de seguridad para garantizar el cumplimiento de
obligaciones futuras, de las cuales se precisa no sélo !a fuente o e! hecho de
que podrén nacer, sino que ademas se establece la cuantia mé&xima de esas
obligaciones que van a garantizarse con tal hipoteca a la que en la doctrina
espaiiola se denomina "hipoteca del maximo”. En este caso se requisre una séla
inscripcién que se hace al constituir la hipoteca. El nacimiento posterior de la
obligacién y, por tanto, el monto exacto de ella dentro de aquel maximo, no
debe después anotarse de nuevo en el Registro Publico de la Propledad. Por
otra parte, para ejercitar la accién hipotecaria tendiente a exigir el pago de la
obligacién, ta comprobacién de la existencia y del monto de ésta no tiene que
hacerse con base en una segunda anotacidn registral, ni tampoco ha de
comprobarse precisamente con algunc de los instrumentos exigidos por el
Articulo 3011 del Cédigo Civil, sino que tal prueba puede consistir en recibos
privados, en aslentos de contabilidad, en notas de remisién, etc. Aplicaciones
de esta segunda hipoteca de seguridad las encontramos en la hipoteca para
garantizar alimentos para caucionar el manejo de! albacea, para garantizar fa
renta vitalicia y para las hipotecas necesarias. A esta segunda corresponds la
hipoteca de seguridad prevista en el Articulo 163 de la Ley Hipotecaria
Espaiiola y en el Articulo 298 de nuestra Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito.

En cuanto a los frutos que produzca la cosa hipotecada, cabe distinguir st se
produjeron antes de que el acreedor exija el pago de su crédito, los frutos
corresponden al deudor, salvo pacto expreso en contrario, pero producidos a
partir del emplazamiento que se hubiere hecho al deudor en el juicio
hipotecario que hubiera promovido en su contra el acreedor hipotecario, quedan
inmovilizados y forman parte de 1a hipoteca, ya que a partir de ese momento el
deudor hipotecario se convierte por tey, en depositario judicial del bien
hipotecado y de los frutos que produzca.

"Jus abutendi", se conserva en parte, pues el deudor hipotecario puede
hipotecar de nuevo e! bien 0 enajenarlo, pero en este Ultimo caso, el gravamen
pasa por ley con dicho blen al adquiriente y ademds, no puede el mismo deudor
hipotecario destrulr o deteriorar la cosa hipotecada, porque si ésta llega, con
o sin culpa del deudor, a ser insuficiente para garantizar fa deuda, puede el
acreedor pedir que se mejore, reconstituya o sustituya la hipoteca y, si el
deudor no hace esto de inmediato, perdera el beneficio del término que se le
hublere concedido para el cumplimiento de su obligacién.
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Deracho a ia enajenacién de la cosa.- El "just distrahendi”, que consiste en
el derecho que tiene el acreedor hipotecario a pedir la venta de la cosa
hipotecada, para reallzar el valor de ésta. Esta venta del bien hipotecado
siempre ha de hacerse por la via judicial y nunca en forma extrajudicial como
se pearmite en la prenda, cuando hay pacto expreso.

:Se le llama tamhién "just distrahendi” porque en el Derecho Romano, en
forma excepcional, sélo en la hipoteca y mas tarde en la prenda, se permitié al
acreedor la venta por separado de un bien de la propiedad de un dsudor, ya que
por regla ganeral, si éste no pagaba e incurrfa en insolvencias, se procedia a la
venta en blogue de todos sus bienss "bonorum venditio”, como ya se dijo
antes.

También en materia de hipoteca, como en la prenda, no pusde pactarse que sin
necesidad de remate, en caso de incumplimiento, se adjudique al acreedor {a
propledad del bien al precio fljlado a la misma cosa en el acto de constituirse
la hipoteca. Semelante estipulacién es el llamado "pacte comisorio™ en la
hipoteca y est4 expresamente prohibide, porque propiciaria evidentemente la
extorsi6én y el abuso en perjuicio del deudor en momentos de apuro pecuniario.

El acreedor sdlo puede adquirir la cosa hipotecada, o como postor dentro del
ramale judicial de la misma, o fuera de remate, pero al precio que las partes
convengan al momento de hacerse exigible la deuda. Sin embargo, este dltimo
pacto no puede perjudicar los derechos de un tercero.

No debe confundirse con el menclonado "pacto comisorio”, el convenio vallde
por el que las partes fijan desde el momento de constituirse la hipoteca el
valor de la cosa hipotecada que servird para el caso de remate de la misma,
con el fin de eludir asi la demora de un avaltio judicial de la finca hipotecada.

Derecho de preferencia en el pago.- Finalmente, el acreedor hipotecario tiene
derecho a ser pagado con preferencia a los demds acreedores del deudor, sobre
el valor realizado de las cosas hipotecadas, o sea sobre el precio obtenido del
remate.
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Esta preferencia se decide en favor del acreedor mds antiguo, cuando hay
concurso de varios acreedores hipotecarios sobre el mismo bien hipotecado,
siendo preferentes el que primero hublera presentado su tftulo para su
inscripcién en el Registro Pablico de la Propiedad, o bien aquél al que los
deméds acreedores hipotecarios le hubieran reconccido expresamente
preferencia, si en una escritura de hipoteca comparece un acreedor que tlene a
su favor una hipoteca anterior, al manifestar que estad conforme en que la
nueva o posterior hipoteca gue se constituye en dicha escritura, tenga un grado
o rango preferente al de aquélla, no obstante la prioridad cronoldgica de ésta.

Sin embargo, existen algunos créditos que se cobran antes que el mismo
acreedor hipotecario, tales como los que tengan por objeto cubrir los gastos
del juicio respectivo y los gastos nscesarios de conservacién y administracién
de! bien hipotecado, as! como los créditos de los trabajadores por los salarios
o Indemnizaclones del ultimo afo.

Extincién de la hipoteca via indirecta; o sea cuando se extingue la obligacién y
a consecuencia de ello el derecho accesorio de hipoteca que la garantizaba
independientemente de la subsistencla de la obligacién.

Los modos de extincién del derecho real de hipoteca por via Indirecta, son tan
variados come los modos de extincidon de las obligaciones, dado que el pago, la
novacién, la compensacién, ia confusién, la remisién, la prescripcldn negativa,
la nulidad y demdas causas de extincidn de la cbligacién garantizada, extinguen
por via de consecuencia, el gravamen hipotecario.

Hay sin embargo, dos aparentes excepciones al principio general de quse la
extincién de la deuda extingue también por consecuencia ja hipoteca que la
garantiza:

Aunque }a obligacién se haya extinguido por daclén en pago y consecusntemente
también se haya extinguldo la hipoteca que la garantizaba; puede sin embargo,
revivir esta hipoteca si el acreedor sufre la eviccién de la ¢cosa que se le dio
en pago se pierde ella por culpa del deudor cuando todavia se hallaba en su
poder.
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En realidad, no hay propiamente en este caso, la existencia de una hipoteca, ya
sin obligacién alguna garantizada por ella, sino que se trata de un pago
condiclonal de la obligacién. Al efecto, su extinclén, a través de dicho pago,
queda sujeta a la condicidn resolutoria de que la cosa dada en pago sea
arrebatada al acreedor por virtud de la eviccién, ya que al realizarse ésta, "e!
pago queda sin efecto"y de manera retroactiva renace simultdneamente con la
obligacién la hipoteca que la garantizaba, pero con la necesaria salvedad de
que si la hipotsca ya se hubiera cancelado en e! Registro Piblico de la
Prapledad "revivird sélamente desde la fecha de la nueva inscripcién®. En
consecuencia, sl en ese lapso algin tercero adquirié y registré derechos, deben
prevalecer por respeto a la eficacla de la publicidad registral, si bien, dejando
expedita 1a accién del acreedor en contra del deudor, para reclamarle los dafos
y perjuicios por el menoscabo o desaparicién de la hipoteca, que debiera haber
seguido garantizando la obligacién ya renacida.

81 Ia obilgacién se extingue por novacién, se extingue también la hipoteca que
la garantizaba.

En rigor, no se trata de mantener viva una hipoteca sin el soporte de una
obligacién, sino que en el fondo hay sélo un traspaso de elia, de la vieja
obligacién extinguida a la nueva obligaciéon que la sustituyd.

Cabe advertir que una cosa es que an nuestro sistema jurfdico ef derecho reat
de hipoteca sea accesorio del crédito garantizado y, completamente distinta,
es la coexistencia de la responsabilldad personal y de la responsabilidad real
por una misma deuda, o la exclusién de la primera y admisién exclusiva de la
segunda, pues sin perjuicio de aquella accesorledad, es posible que un
determinado deudor limite desde el principio su responsabilidad tan sélo a la
finca hipotecada.

Los modos de la extincién dsl derecho real de hipoteca por via directa,
extinguen tal derecho dejando incdlume la obligacién garantizada por él.

Modos de extincién de la hipoteca:

La extincién del bien hipotecado, hace desaparecer la hipoteca, pero con
clertas salvedades.
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Si la cosa se destruyé sélo parcialmente, la hipoteca subsiste sobre los restos
del bien hipotecado. Para garantizar la totalidad de {a deuda en razén deil
principio de la indivisibilidad de la hipoteca. Si la destruccién de la cosa ha
sido total, o aun slendo parciales los restos de ella, son insuficlentes para
garantizar la deuda, puede el acreedor exigir la inmediata mejora o sustitucién
de la hipoteca, ya que de no hacerse una u otra cosa por el deudor, podrd exigir
el acreedor e! pago anticipado de la obligacidn si se hallaba ésta sujeta a
término.

Cuando a causa de un incendio u otro siniestro fortuito, se destruye Ia tinca
hipotecada y se hailaba ésta asegurada contra tales siniestros, la hipoteca
subsiste sobre los restos que hubieran quedado de la misma finca y adem4s el
valor de la indemnizacién que corresponda por el seguro; sustituird la misma
finca en el objeto de la garantia, por cuanto que quedara afecto al pago de la
deuda hipotecaria, a través de una subrogacién real.

Por expropiacién del blen hipotecado, en cuyo supuesto el importe de la
indemnizacién se destinard al pago del crédito hipotecario o en su caso, para
garantizar ese pago si ain no se ha vencido tal crédito.

Por remate judicial de! bien hipotecado, ya que el adjudicatario adquiere dicho
bien libre de todo gravamen, salvo estipulacién expresa en contrario, razén por
ta cual ef jusz del conocimiento manda cancelar las hipotecas y demés
gravéamenes dal citado bien rematado. En este caso el importe del remate se
aplicard al pago de! crédito garantizado con la hipoteca, si ya se vencié el
crédito o quedara afecto a ese pago para garantizarlo una vez que se venza,
pero entre tanto podr4 solicitar el acreedor que se imponga o invierta a su
satisfaccidn.

Por remisién o renuncia expresa de la hipoteca por parte del acreedor.

Por resolucién o extincién del respectivo derecho real del deudor sobre el blen
hipotecado, pero con fa doble salvedad de que si tal derecho se extingulé por
culpa de dicho deudor, queda obligado éste a constituir nueva hipoteca o a
pagarle dafios o perjuicios al acreedor y de que si el expresado derecho fuere
el de usufructo y éste concluyere por voluntad del usufructuario, la hipoteca
subsistira por el tiempo que faite para que el usufructo concluyera si no
hubiera habido tal hecho voluntario.
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Por prescripcién def derecho real de hipoteca o de ia accidn hipotecaria, en la
inteligencia de que en gansral la hipoteca perdura por todo el tiempo

garantizado por efia y si no tiens plazo de vencimiento dicho crédito, sélo
durara el término de diez afios.

Por falta de presentacién del crédito hipotecaric para su reconocimients en la
quiebra del deudor dentro del plazo concedido a todos ios acreedores del
fallido para el efecto por el juez de la quiebra, ya que tal amisién hace perder
la hipoteca y convierte ei crédita hipotecario en crédito comdin para cobrarse
en moneda de quiebra.

E) TIPOS DE GARANTIA QUE REGLAMENTA LA LEY.

El Cédigo Civil reglamenta tras tipos de garantfa. La primera es una garantfa
genérica y personal y con el contrato de fianza, cuya definicidn se encuentra
oen sl Articulo 2794.

La segunda, es una garantia real y especifica, cuyo conceplo se encuentra en e}
Articulo 2856 ds! mencionado Cédigo.

La tercera es igualmente una garantia especifica y real, cuyc concepto se
dascribe en el Articule 2893 del Codigo Civit.

La cuarta es personal y genérica, valida unicamente para titulos de crédito y
se encuentra definida en el Articulo 109 de la Ley General de Titulos y
Operaclones de Crédito,

La quinta es real y especifica y sélamente puede ser constitulda cen
intervencién de una institucion bancaria y es el fideicomiso, cuya descripcién
s encuentra on el Aniculo 346 de ta Ley General de Thulos y Operaciones de
Crédita.

La uftima es la Hianza de empresa; que es una garantia real y genérica, cuya
descripcidn se encuentra en 6! primer parrafo def Articulo 10. de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas.

Articulo 10. - La presente Ley se aplicard a las instituciones de fianzas cuyo
objeto serd otorgar fianzas a titulo oneroso.
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CAPITULO v

FIANZA DE EMPRESA. (15)

- A) CONCEPTO DE FIANZA..-

La vinculacién contractual entre acreedor y fiador perdura hasta nuestros dias
en el campo del deracho civil, al grado que en nuestro cédigo de la materia se
le define como un contrato.

Articulo 2794.- La fianza es un contrato por el cua!l una persona se
compromete con el acresdor a pagar per el deudor, sl éste no lo hace.

De esa conceptuacldn de la fianza, podemos inferir que dicho negocio juridico
se perfacciona por el consentimlento del acreedor y del flador, siendo
irrelavante la voluntad del deudor, ya que puede otorgarse la fianza con la
anuencia del deudor, sin ella o aun contra su voluntad.

Articulo 2796.- La fianza puede constituirse en favor del deudor principal, ya
sea que consienta en la garantfa, ya sea que la ignore, ya sea que la contradiga.

Ya en el Derecho Romano nos encontramos con la caracteristica anterior, o sea
que la fianza se otorgase con el consentimiento, sin el consentimiento o
contra la voluntad del deudor, lo que se explicaba fAcilmente si se atendfa a su
forma de contratacién y a la finalidad perseguida, esto es, que la garantia
personal denominada flanza, fuese una forma de aseguramiento para el
acreedor, quien es libre de contratarla con quien le parezca, sin supeditarse a
la voluntad del dsudor.

La enorme !&gica del Derecho Romano vino a resolver diversos problemas que
presentaba la cuestién anterior, sobre todo por lo que se refiere a la accién de
reembolso o repeticion del fiador frente al deudor y asf nos encontramos que
se daban las siguientes acciones:

(15) CONCHA MALO RAMON. La fianza en México, Méx. 1668. Pag. 11
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a} Si el deudor ha sido anuente a que e! fiador se obligue por él, se
consideraba a éste como un mandatario y como tal, tenia frente al deudor la
accién "mandati contraria®.

b}) Si el deudor ignoraba la existencia de la flanza, se consideraba al fiador
como un gestor de negocios y tenfa contra el deudor la "negotiorum
gestorum contraria”.

c) Si la fianza se habfa otorgado contra la voluntad del dsudor, el fiador
segula considerandose como un gestor oficioso, pero sélo tenia la accién
"negotiorum gestorum utilltis” o sea, para repetir aquello que le hubiere
aprovechado al deudor. Esta Ultima solucién parece no haber prevalecido,
negdndose al fiador toda accién.

Estas soluciones del Darecho Romano las encontramos aunque matizadas, en
nuestro derecho, pero reservaremos este punto para tratarlo en e! tema de las
relaclones entre fiador y deudor principal.

Conviene hacer aqul dos aclaraciones:

1.- El hecho de que hasta aqui se haya hablado de "contrato” de fianza, no se
debe a que sostengamos que toda fianza es necesariamente un contrato, puesto
que, existiendo en nuestro derecho otras fuentes de las obligaciones, entre
ellas la declaracién unilateral de voluntad, bien puede suceder que la fianza
surja de esta dltima fuente.

2.- Otro tanto cabe decir, de la irrelevancia de la voluntad del deudor en la
celsbracidn del contrato de fianza, pues si blen es clerto que no forma parte de
ésta, también es cierto que en la mayorfa de las ocasiones el deudor interviene
en una forma u otfra en el otorgamiento de la fianza, por ejemplo, proponiendo
al flador, sin que con ello constituya al deudor en parte de! contrato de fianza.

En cuanto a lo primeramente apuntado, se citan a dos autores alemanes que
intuyeron dicha posibilidad: (1e)
(16) ENNECCERUS LEHMANN. Derecho de las obligaciones. Vo.. Il., P4g. 462 (citado por Rulz Rueda Luis. La

fianza de empresa a favor de tarcero, pag. 45)
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El flador se abliga a responder al acreedor por la deuda de otro y, por lo
tanto, el contrato de fianza se concluye por lo reguiar entre el fiador y el
acreedor y, sin embargo, es conveniente también un contrato incluido entre
el deudor y el fiador, a favar del acreedor, que otorgue inmediatamente a
éste un derecho. Pero este caso serd rarfsimo en la practica.

Por lo que toca a lo segundo, se cita al maestro Ramén Sanchez Medal, quien
afirma:

"Para la celebracién del contrato de fianza... no se requiere la intervencién del
deudor principal... sin embargo, hay que reconocer que: a) en la préctica
concurre ordinariamente el deudor a la celebracién del contrato de fianza
entre el fiador y el acreedor”. (17)

Resumiendo lo anterior, podemos decir:
a) El Cédigo Civil en su Articulo 2794 habla del contrato de fianza .

b) MNada obsta, sin embargo, para que la fianza aun civil, pueda nacer de una
declaracién unilateral de voluntad lisa y llana o bajo la forma de estipulacién
a favor de tercero, pues nuestro Derecho les concede fuerza vinculatoria a
estas formas de manifestacién de voluntad. Cfir. Articulos 1860 y siguientes
del Cddigo Civil.

c¢) Podriamos decir que en la practica, en casi todos los casos, la fianza se
otorga con la anuencia de! deudor, pero sin que éste venga a formar parte de
negocio juridico de fianza.

Concluyendo, puede decirse que fianza es una relacidn juridica entre un sujeto
Ilamado flador y otro llamado acreedor, por medio de la cual el primero se

obliga con el segundo a responder por la deuda de un tercerc lamado deudor
principal, para el caso de que éste incumpla.

(17) SANCHEZ MEDAL RAMON. Op. Cit. P4g. 396
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Fianza de Empresa (18), 8s aquella que otorga en forma habitual y profesional,
una socledad mercantil -en nuestro Derecho sociedad antnima-, en fosma
onerosa -madiante el pago de un premic o prima-, sobfe la base de la solvencia
del sujeto afianzado -recuperabilidad de lo pagade, en su caso, can un conirol
por parte del Estado, no sdlo en cuanto al nacimiento de la empresa otorgante,
autorizacién para operar,(Ans. 1o. y 15 de ia citada ley) a su funcionamiento y
desarrolio por considerarse que opsran en clerta farma con ef crédito piblico,
(Art. 71 de la misma ley) sino también en cuanto al cumplimiento de las
obligaciones contraidas a! expedir dicha garantia. (Art. 72 de la misma ley).

La flanza de emprasa responde al mismo concepto del derecho civil, es decir,
las consecuencias juridicas que produce y su elemento real son idénticos, de
otra suerte no deberlamos hablar de tianza, sino de otra figura distinta y, en
consecusencia, le son aplicables ios elementos definitorios para la fianza civil,
con las diferencias que a continuacidn mencionaremos.

B}  CLASIFICACION DE LAS FIANZAS. (19)

Atendiendo a fa obligacién psincipal garantizada accesoriaments y asi,
expresamos que se puede hablar de fianza, simple o directa, cuando se
garantiza la obligacién del fiador ante el acreador y de contra o retrofianza,
cuando se garantiza ia obligacién de reembolsa de deudor frenta al fiador.

Ahora se va a analizar una triple clasificacién de ia fianza, atendiendo no ya a
fa obligacién principal garantizada accesoriamente, sino al origen de la
obligacidn fladora o a Ia obligacién de otorgaria.

£n este orden de ideas, se puede decir, con la doctrina, que existe una triple
clasificacidn de la fianza.

a) Fianza Convencional, o sea aquélia cuya obligacién de otorgamiento deriva
tnica y exclusivamente de la voluntad de las partes en el contrato principal o
fa que voluntariamente contratan acreedor y fiador, aunque no se haya pactado
su otorgamiento en el contrato principal.

{183 CONCHA MALO RAMON. Op. Cit. Pag. 59
{19) CONCHA MALO RAMON. Op. Cit. Pdg. 46,
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b) Fianza legal o sea aquélla que se otorga como consecuencia de una
disposicién legal. Artlculo 2850.

c) Fianza judicial o sea la que debe otorgarse como consecuencia de una
providencia judicial. Articulo 2850.

Existe la discusion de que si en nuestro Derecho se pueds hablar de fianzas
propiamente judiciales, pues se dice que al juez no impone la obligaclén de
otorgarlas sin un fundamento legal, lo cual resuita obvio si se considera la
naturaleza de autoridad del juzgador y el principlo de la legalidad que debe
campear en su actuacién. Se concluye que, en todo caso, en nuestro Derecho
positive s6lo hay fianzas cenvencionales y tegales.

Hay que obviar dicha discusidn, partiendo de la base de que nuestro Codigo
Civil contempla esos dos tipos y de que existen diferencias entre una y otra,
las que podemos sintetizar en las sigulentes, por ser las méas notables.

a) La fianza judicial, o mas precisamente, la obligacién de otro sfecto, debe
de, pero no como deber jurldico con efecto vinculante, sino como dsber técnico
‘simplemente, realizar un acto previsto en !a Ley y ordenado por el juzgador.

b) La fianza legal, es simplemente un requisito previsto en fa ley, que debe
flenar una persona en una determinada situacion, pero que no es un simple
deber técnico, sino un deber juridico, ya que se puede obligar al deudor a
otorgaria. (Excepcién hecha de las flanzas legales que deben otorgar quienes
entran en la administracién de bienes ajenos).

Al respecto, hay que advertir que algin autor pretends que la fianza legal sea
una carga o modo que debe prestar voluntariamente el deudor, si quiere
aprovecharse de los beneficios que deriven de determinado contrato,
concluyendo que si el acreedor se rehusa a aceptar al fiador propuesto y que
sea id6neo, simplemente se acude ante el juzgador y éste tendrd que relevar al
deudor de {a.obligacion de otorgar la fianza, porque su aparente
incumplimiento lo motiva el acreedor, por lo que estamos frente a un
impedimento voluntario de la "condicién® y en los términos del Articulo 1495
se tendra por cumplida y, por ende, queda liberado el deudor de dicha carga.
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Esta oplnién, por su base cae ya que, como dice la doctrina, ia carga o modo
sblo se da en los contratos gratuitos en las liberalidades y ademés no se trata
de una condicién y, en todo caso sus efectos se asimilan a una condicion
resojutoria, nunca una suspensiva. Sin compartir dicha opinién, como aplicable
a todos los casos de flanzas legales, sobre todo por lo que respecta a la
liberacién de! deudor de dar fianza, con fundamento en el Articulo 1945,
asimiiando tal obligacién a una condicién suspensiva, lo clerto es que si existe
una obfigaclén modal o con carga de otorgar fianza legal y es la del
usufructuario a titulo gratuito, cuyo incumplimiento acarrea la extincidn del
usufructo, Articulos 1010, infine y 1038, Fracc. !X, pero en este caso estamos
frente a una liberalidad y ante el efecto clasico del incumplimiento de la
carga: la extincién del acto.

En consecuencia, consideramos que la solucion para el caso de que el acreedor
no acepte al fiador propuesto, reuniendo éste los requisitos previstos en el
Articulo 2802, lo que se debe hacer es acudir ante el 6rgano Jurisdiccionai
para que en todo caso, e! juez califique !a idoneidad del fiador, siguiendo
analégicamente el contral.

Cabe sefialar que, a pesar de 1a docta opinidén de Ramdn Sanchez Medal, de que
tanto en la fianza convencional como en la legal y judicial estamos frente a un
contrato, difiero de tal opinién, no sdlo por lo ya expuesto sobre la posibilidad
de una flanza surgida como estipulacidn a favor de tercero, siempre y cuando
ol estipulante no sea el proplo deudor, sino porque si analizamos
detenidamente los dos uitimos tipos de fianza senalados, encontraremos
algunas salvedades a ia tajante afirmacién del citado maestro.

Sin embargo, este punto se analizard con especial cuidado en el capitulo
relativo a la fianza de empresa.

Estos dos tipos de fianzas, legal y judicial, tienen una reglamentacién
especial, en los Articulos del 2850 al 2855, que prevén mayores requisitos
para el fiador, entre los que destacan el que sea solvente y acredite tal
solvencia y, que al margen de las inscripciones principales de sus propledades
inmuebles, se anote el otorgamiento de la fianza.
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(o] CARACTERISTICAS DE LA FIANZA DE EMPRESA. (20)

Las caracteristicas de la fianza de empresa son sus elementos formales y
reales, mismos que a continuacidén se desarrollan:

En la practica, en casi todos los casos, la flanza se otorga con la anuencia de!
deudor, perc sin que éste venga a formar parte del negoclo juridico de fianza.

Concluyendo, puede decirse que fianza es una relacidn juridica entre un sujeto
llamado fiador y otro liamado acreedor, por medio de la cual el primero se
obliga can el segundo a responder de la deuda de un tercerc llamado deudor
principal, para el caso de que éste incumpla.

{a fianza de empresa es formal, debe constar por escrito en "pdlizas
numeradas y documentos adicionales a las mismas, tales como los ds
ampliacién, disminucién, prérroga, avisos de aceptacién y otros documentos de
modificacién”, Articulo 117 de la L. F. I. F. y al elercitar su derecho, debera
comprobar por escrito que la péliza fue otorgada”.

;Qué clase de formalidad es ésta que exige la ley?

Los auteres han dividido ¢ clasificade la forma en dos ramas, unas
denominadas probatorias "probationis causa® y otras denominaciones
solemnes "solemnitatis causa”.

En efecto, Solén dice que "una formalidad es prescrita ‘probationis causa’,
cuando su sélo fin es probar la existencia del hecho. Es al contrario,
‘solemnitatis causa’cuando no sdlamente es exigida para probar el hecho,
sino porque el legislador, en razén de la importancia det acto, ha querido
rodeario de mayor solemnidad, sea para hacer mas dificiles la supresién o
suposicion del acto, sea por cualquier otro motivo”.

{20) CONCHA MALO RAMON. Op. Cit. P4g. 85.
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La diferencia entre una formalidad y otra, estriba en que las probatorias
"pueden ser suplidas, siempre que la prusba que resulte del acto supletoric sea
tan perfecta como la que resultar/a de la formalidad misma® y, en cambio las
solemnes no pueden ser suplidas puesto que "no habiendo sido prescritas con el
tinico fin de probar el hecho, e! acto que careciera de esas formalidades serfa
nulo, aun cuando no hubiera duda sobre la sinceridad de su contenido. Esta
nulidad atacarfa al acto en su principio, no podria ser cublerta ni por la
ratificacién ni por el lapso dal tiempo".

En términos parecidos se expresa Bolaffio, quien distingue dos tipos de
formalidades: la "ad probationem tantum”, o sea la probatoria que no tiene
el mismo alcance que le da Soldn y ia "ad essentiam ve! substantiam
actus”, subdividiendo ésta en dos: una, cuya Inobservancia afecta la existencia
misma del acto juridico y que por tanto, darfa fugar a “invalidez absoluta” y
otra, cuya falta sélo afecta la eficacia o finaildad del acto, acarreando su
"invalidez relativa”.

Podemos decir que, por las consecuencias que se le atribuyen, la primera de
las formalidades esenciales o substanciales de Bolaffio, se reduce a la
formalidad solemne de Soldn y la segunda, a la formalidad probatoria de este
mismo autor.

Esta distincidn es perfectamente valida en nuestro Derecho, pues el Articulo
2228 del Cddige Civil distingus entre forma legal simple y solemnidad,
sancionando a la falta de la primera con la nulidad relativa y a la falta de la
segunda, con la nulidad absoluta. Artlculos 2226 y 2228 a contrarlo sensu.

Ei Cédigo de Comercio establece la misma distincién, pues habla de formas y
solemnidades en su Articulo 78, Fraccién |, aunque no establece sanclones
divarsas contra una y otra, sino que s6io habla de que cuando las mismas no se
observen, los actos o contratos "no producirdn obligacién, ni accién en juicio”.
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Esta Gltima parte de dicho precepto, ha hacho pensar a los estudiosos que
nuestro Cédigo de Comercio consagra como sancién para aquellos actos que
carezcan de la forma legal establecida, la inexistencia, afirmacién que
atentan en el sentido de dejar fa declaracidn de inexistencia sélo para
aquelios actos que realmente requieran una formalidad solemne. (21)

La anterior afirmacién parece fundarse en aquella decisién del Tribunal de
Casacidn de Florencia, en la causa Ghin vs, Fallita Zanchi e Co,, que sentencié
"l.o que no tiene efecto, es juridicamente inexistente”, pero agrega y esto es
muy importante, pues nos daré luz para dilucidar este problema "Y es nulo en
modo absoluto”. (22)

Sin embargo, no es necesario acudir a la nocién de inexistencia para negarle
efectos al acto juridico, siguiendo el viejo aforismo "quod nullum est,
nullum producit effectum”, es decir, lo que es nule, no produce ninglin
efecto, que a contrario sensu, puede reducirse a que o que no produce efectos
en derecho es nulo, no necesariamente inexistente.

Acudiendo a la supletoriedad del Cddigo Civil, nos encontramos con esta
dificultad; !a inexistencia sélo se da cuando nc hay o voluntad u objeto materla
del contrato y, en consecuencia, el acto inexistente no produce ningun efecto,
pues la nada no es susceptible de producir efecto alguno, Articulo 2224; pero
la falta de forma solemne no acarrea sino nulidad absoluta, o sea que el acto
viciado de tal nulidad, producird provisionalmente sus efectos, Articulos 2226
y 2228. Luego, por consecuencia, la nulidad mercantil se asemeja a la
inexistencia civil, pero por la causa que la produce se asemeja a la nulidad
absoluta.

Creemos que la solucién estd en no identificar la nocién de nulidad mercantil,
por sélo sus efectos, con la nocién de existencia, sino més blen acudir a las
causas que producen ésta y que son, como se ha dicho, la falta de voluntad o de
objeto, pues haciendo una interpretacién Iégica del Articulo 79, podemos
concluir que el legislador quiso hablar de nulidad absoluta, siguiendo ei
aforismo citado de que ‘quod nullum est, nullum producit effectum”, ya
que aun faltando la forma, e! acto de por si existe, aunque carezca de eficacia.

{21) REVISTA DEL FORO VENETO. ANNO 1917 Pag. 444,
(22) BORJA SORIANO Qp. Cit. Péags. 227 y 229.
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Antes de enjuiciar la forma de la fianza de empresa afhadamos qus, Bolalfio
divide los documentos desde otro punto de vista, en:

a) Probatorlos o "ad probationem” ya se han explicado

b) Constitutivos, 0o sea aquéilos que son indispensables para el nacimiento o
constitucién de la relacién juridica

c) Dispositives, o sea aquellos documentos que son indispensables para dis
poner del derecho documentado.

Estos dos Ultimos tipos de documentos son solemnes, en el concepto de Solén,
ya expuesto, pues Bolaffio los considera necesarios "ad essentlam vel
substantiam actus" y ya se ha visto que este concepto es asimiiable al de
solemnidad.

E! Articulo 117 de la Ley Federal de Instituclones de Fianzas, habla de que las
empresas afianzadoras sélo se obligan por medio de pdlizas, o que se
resuelve, en que hasta en tanto no se expida la péiiza, la empresa fladora no se
obliga, luego tal formalidad encuadra exactamente en el concepto de
documento constitutivo.

Lo que se confirma con el peniltimo parrafo del Articulo que se comenta, que
exige que, para el ejercicic de su derecho, el beneficiario de la pdliza debe
probar que la misma se ha otorgado, es decir, no debe probar que la afianzadora
se obligd, sino que otorgd su pdliza, como se desprende de la expresién literal
de dicho precepto.

Ahora bien, esto dltimo, también aclara que la pdliza no es un documento
dispositivo, pues no es necesario acompafarla para ejercitar el derecho que
consigna, como acontece con los titulos de crédito que sf son dispositivos,
puesto que una de sus caracteristicas es la incorporacién. Articulo 50. de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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En consecuencia, la falta de otorgamiento de ia péliza, acarrea la nulidad
absoluta de la declaracidn unilateral de la fiadora y, por consecusencia, dicha
declaracién, en los términos del Articulo 79 del Cédigo de Comercio, no
produce efecto legal alguno. Ademds, cualquier interesado puede prevalecerse
de ella, no es confirmable ni prescriptible. Articulo 2226, de! Cédigo Civil,
aplicado supletoriamente.

Paor virtud de la no confirmabilidad de la declaracién unilateral de voluntad de
la empresa afianzadora que no consts en una pdliza, no cabe la accién
"pro-forma®, prevista en los Articulos 2232 del Cédigo Civil y 27 dei Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, la que competerla a cualquier
interesado.

Por lo anterior, el acreedor carece de todo derecho ante la empresa
afianzadora, hasta en tanto ésta no otorgue la pdliza, pero el solicitante -que
como se ha dicho. es casi siempre el deudor principal-, si tiene accién para
exigir a la afianzadora el cumplimiento de la obligacién contraida en el
contrato-solicitud y, como consecuencia que oforgue la péliza, pues no
olvidemos que el objeto de la obligacidn contraida por la fiadora en el
contrato-solicitud es "obligarse frente al! acreedor”, lo que no acontece si no
se expide la pdliza.

Lo que se acaba de exponer lleva a pensar que la cbligacién de la afianzadora
es propiamente expedir una pdliza, lo cual no tiene inconveniente juridico, ni
tedrica ni legaimente, pues nada extrafio tiene, incluso en nuestra legislacién,
que alguien se abligue a otorgar, ya no digamos un documento constitutivo,
sino un documento dispositive, como ocurre con el acreditante en la apertura
de crédito, que se puede obligar a aceptar letras o suscribir pagarés, Artfculo
297 de la Ley Ganeral de Titulos y Operaciones de Crédito. (Desde luego es de
advertirse que esta conciusién se basa en lo dispuesto por la actual Ley de
Instituciones de Fianzas, pues ya se ha visto que en {a anterior, no era factible
tal conclusién).

Por dltimo, se menciona que la prueba de la existencia de la pdliza de flanza
se@ limita, como se ha dicho, a !a documental, lo cual es excesivamente
drastico pues aun para la pdliza de seguro, cabe otra prusba como es la
confesional. Articulo 19 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro.
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ELEMENTO REAL DE LA FIANZA DE EMPRESA. (23

Es como en el caso de la fianza civil, una obligacién principal -entre acreedor
y deudor-, que se garantiza en forma accesoria, ya que como expresa el
maestro Luis Ruiz Rueda: “...la prestacién del fiader es comin a las dos
especles de fianzas, ia civil y ia de empresa, porque:

a) “"Ambos son ‘contratos’de garantia personal y no de garantla real...
b) Ambas fianzas... garantizan la deuda ajena y nunca ia propia...*

En consecuencia, las caracteristicas de este elemento son exactamente las
mismas que se expusieron para ia flanza civil.

0) REGLAMENTACION EN LA LEY FEDERAL DE INSTITUCIONES DE FIANZAS.

La reglamentacién de esta fianza estd comprendida en el Titulo Primero,
Capftulo | de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, asi como
especificamente en el Capitulo !I, Articulos 19 al 24.

Articulo 19.- Las Instituciones de Fianzas deberdn tener garantizada la
recupsracion y comprobar en cualquier momento las garantias con gue cuentan,
cualquiera que sea el monto de las responsabilidades que contraigan, mediante
el otorgamiento de fianzas.

Artfculo 20.- Para los efectos de esta Ley, se entiende que existe una misma
responsabllidad, aunque se otorguen varias pélizas de fianzas:

[.- Cuando una institucién otorgue flanzas a varias personas y la exigibilidad
de todas las obligaciones aflanzadas dependa necesariamente de un mis
mo hecho o acto
Il.- Cuando la institucién otorgue fianzas para garantizar obligaciones a car
go de una misma persona, cuya exigibilidad dependa necesariamente de la
realizacién de un mismo hecho o acto

(23) CONCHA MALO RAMON. Op. Cit. Pag. 88.
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il.- Cuando se garanticen obligaciones incondicionales a cargo de una misma

persana, que consistan en la entrega de dinero y

V.- En los deméas casos que fije la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,

mediante disposiciones generales.
Articuio 21.- Se deroga.

Articulo 22.- Las flanzas do fidelidad y las que se otorguen ante ias
autoridades judiciales del orden penal, podrén expedirse sin garantia
suficiente ni comprobable. Se exceptian de esta regla las flanzas penales que
garanticen ia reparacién de! dafic y las que sa otorguen para que obtengan la
ibertad provisional de los acusados o procesados par defitos en contra de las
personas en su patrimonio, puss en todos estos casos sera necesario que la
institucién obtenga garantia suficlente y comprobabte.

Articulo 23.- Se deroga.

Articulo 24.- Las garantias de recuperacién, que las instituciones de fianzas
estan obligadas a obtener en los términos de esta Ley, podrian ser:

L Prenda, hipoteca o fideicomiso

i, Obligacién solidaria

11f.-  Contrafianza o

V.- Afectacién en garantia en los términos previstos por esta Ley.

Las garantfas a que s refiere este precepto, deberdn satistacer los requisitos
sefalados en el presente capitulo,

No se requerird recabar la garantia de recuperacion respectiva, cuando bajo la
responsabilidad de fa institucién de fianzas, et flado sea ampliamente sol-
vente y tenga suficiente capacidad de pago, debiéndose sujetar la Institucién
de fianzas a las disposiciones de cardcter general que, para tal efecto, emita
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico.
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E) PROCEDIMIENTOS DE RECLAMACION.

Los procedimientos de reclamacién quedan comprendidos en los
procedimientos especiales, reglamentados en los Articulos 92 al 95 Bis de la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Articulo 92.- A fin de conocer el pasivo de las instituciones de fianzas a que
se refiere ol Articulo 61 do esta Ley, se observardn las reglas sigulentes:

l. Los beneficiarios de fianzas, cuando formulen reclamacién judicial o
extrajudiclal, en contra de una instituciéon de fianzas, enviardn copla a la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas;

1. Las autoridades, al dar entrada a una demanda en contra de instituciones
de fianzas, dardn aviso a la misma Comisién;

It  Las instituciones de flanzas presentaran a la Comisién Nacional de
Seguros y Fianzas, dentro de los plazos que la misma sefale, manifestaclonss
de las reclamaciones judiciales o extrajudiciales que reciban, indicando si han
sido pagadas o los motivos de oposicién de la institucién, las garantias que
correspondan y demas datos pertinentes.

En vista de estos informes y de los que por otros mediocs obtenga la Comisién,
la misma resolverd oyendo a la institucién interesada, sobre si debe registrar
pasivo por la responsabilidad a su cargo.

Articulo 93.- Los beneficiarios de fianzas, a su eleccién, podran presentar sus
reclamaciones ante !la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas o, hacer valer
sus derechos ante los tribunales competentes. Las instituciones de fianzas
estaran obligadas, en su caso, a someterse al procedimiento de conclliacién a
que se refiere el Articulo siguiente.

En el caso de que las reclamaciones se presenten ante la citada Comision, se
haran por escrito y ésta conciliard y, en su caso, resolvera las diferencias que
se susciten entre las instituciones de fianzas y los beneficiarios de las
fianzas expedidas por aquéllas.
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La séla presentacion de la reclamacién que se prevé en este Articulo,
interrumpe la prescripcidn.

Cuando los beneficiarios de fianzas opten por hacer valer sus derechos en
contra de una institucién de fianzas, ante los tribunales competentes, deberan
requerlrla por oficio o escrito directo dirigido a sus oficinas principales,
sucursales u oficinas de servicio, para que cumpla sus obligaciones como
fladora. La institucién dispondrd de un plazo de 30 dias habiles para hacer el
pago, si es que procede.

Articulo 93 Bis.- Las reclamaclones que formulen los beneficiarios de flaﬁzas
ante la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, se ajustardn a las bases
siguientes:

.- Del escrito sefialade en el Articulo anterior, la Comislién Naclonal de
Seguros y Fianzas, le correrd traslado a la Institucidén de flanzas de que se
trate.

a} La Comisidn citara a las partes a una junta de avenencia, que se realizara
an un plazo no inferior a treinta dias hdbiles, contado a partir de la fecha en
que la institucion de flanzas reciba el traslado; si por cualquier circunstancia
la junta no puede celebrarse en la fecha indicada, se verificara dentro de los
ocho dfas siguientes.

En la junta a que se refliere el péarrafo anterior, Ia institucién efectuard e!
pago de la reclamacién, si es que procede, o en su defecto presentard un
informe detallado de cada uno de los hechos de la reclamacién, lo cual har4 por
conducto de un representants legitimo.

Si no comparece el reclamante, se entenderd que no desea la conciliacién y que
es su voluntad no someter sus diferencias a! arbitraje de la Comisién. Si no
comparece Ia institucién de fianzas, se aplicarn las sanciones previstas en la
Fraccién VI de este Articulo. Sin embargo, en la audiencia relativa, la
institucién de que se trate, podrd argumentar la imposibilidad de conciliar y
su voluntad de no someter sus diferencias al arbitraje.
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b} En la junta de avenencia, se exhortara a las partes y a! flado, a conciliar
sus intereses y, Si esto no fuere posible, la Comisién los invitard a que
voluntarlamente y de comun acuerdo, la designen &rbitro, sea en amigable
composicién o en juicio arbitral de estricto derecho, a eleccibn de las mismas.
El compromiso correspondients se hara constar en acta que al efecto se
levante ante la citada Comisién.

c) Las Delegaciones Regionales de la Comisién, tramitardn el procedimiento
cenciliatorio y, en su caso, el procedimiento arbitral escogido por las partes.

.- En el juicio arbitral, en amigable composicién, de manera breve y
concisa, se fijardn las cuestiones que deberdn ser objeto del arbitraje.

La Comisién resolverd en conciencia y a buena fe guardada, sin sujecién a
formalidades especiales, pero observando las esenciales del procedimiento.
No habra incidentes y la resolucién sélo admitird aclaracién de la misma a
instancia de parte, presentada dentro de los tres dlas siguientes al de la
notificacién. —

.- El juicio arbitral de estricto derecho se apegard ai procedimiento que
convencionalmente determinen ias partes en acta ante la Comisidn, fijando

las reglas para tal efecto; aplicAndose supletoriamente el Cédigo de Comercio,
con excepcién de sus Articulos 1235 y 1286; a falta de disposicién de dicho
Cddigo. el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, salvo lo
dispuesto por el Articulo 617.

Las notificaciones relativas al traslade de la reclamacién, a la citacién a la
junta de avenencia, de |a demanda y del laudo, deberan hacerse personalmente
o por correa certificado, con acuse de recibo y surtiran efecto al dia siguiente
de la notificacién.

Con independencia de lo anterior, en el compromiso arbitral de estricto
derecho, regirdn los siguientes términos:

a) Nueve dfas tanto para la presentacién de la demanda, a partir del dfa
siguiente de la celebracién de! compromiso, asi como para producir ia
contestacién a partir del dfa sigulente del emplazamiento a juicio.
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b) La Comisién dentro de los nueve dias siguientes al vencimiento del
dltimo plazo sefialado en el Inclso anterior, dictard acuerdo tijando el término
que crea suficiente para el ofrecimiento, admisidén, recepcidn y desahogo de
las pruebas, no pudiendo exceder de cuarenta dias.

c) Diez dias comunes a las partes para formular alegatos
d) Tres dias para los demas casos.

Los términos seran improrrogables y se computarén en dias hdabiles y las
notificaciones que no sean personales se haran a las partes por medio de la
lista que se fijara en los estrados de la Comision o de la Delegacién Regional
correspondiente y, empezaran a surtir sus efectos el dia siguiente de que sean
fijadas.

Una vez concluidos lo términos fijados a las partes, sin necesidad de que ss
acuse rebeldia, seguird el procedimiento su curso y se tendrd por perdido el
derecho que, dentro de ellos, debid ejercitarse.

IV.- La Comisién tendrd la facuitad de allegarse todos los elementos de
julcio que estime necesarios, para resolver las cuestiones que se le hayan
sometido en arbitraje y las autoridades administrativas, asf como los
tribunales deberdn auxiliarle en la esfera de su competencia. Para tales
efectos, podra valerse de cualquier persona, sea parte o tercero y, de cualquier
cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas
limitaciones que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley, ni sean
contrarias a la moral.

V.- E! laudo que se dicte sélo admitird como medio de defensa, el Juicio de
Amparo. Todas las demés resoluciones en el juicio arbitral de estricto
derecho, admitirdn como unico recurso, el de renovacién.

V.- El incumplimiento por parte de la institucién de fianzas, a los acuerdos
y resoluciones dictados por la Comisién, en los procedimientos establecidos en
el presente Articulo, se castigard con multa administrativa que impondra la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, de 50 a 100 veces el salario minimo
diario vigente en e! Distritoc Federal.
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VH.-  El laudo que condene a una institucidn de fianzas, le otorgard para su
cumpiimients un plazo de 15 dias habiles siguientes a su natificacién; st no lo
electuare, la Comisidn Nacional de Seguros y Fianzas impondra a la empresa

una multa hasta por el importe de lo condenado, sin perjuicio de lo previsto en
fa Fraccién sigulente.

Viif.- Carresponde a la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, la ejecucion
del laudo que se pronuncie, para lo cual le concederd a la institucién de que se
trate, un plazo de cinco dias para que lo cumpla y, en caso de que no compruebs
haberlo cumplimentado, fa propia Comisién ordenard ef remate en la Boisa de
Vvalores, propiadad de la institucién y pondrd la cantidad que corresponda a
disposicién dei reclamante y

1X.- St alguna de tas partes no estuviere de acuerdao en designar érbitro a la
Comision, el reclamante podra ocurrir desde luego ante los Tribunales
competentes, sujetdndose en su caso a lo dispussto por al Articulo 94 da la
Ley Federal de Instituciones de Fianzas.

Iguatmente, a solicilud de fa institucién de lianzas, la Comisién Nacional de
Seguras y Fianzas, le girard oficio a! fiado, para que dentro del término que leo
sefiale en atencién al interés juridico que Ie corresponde, exprese personai-
mente ¢ mediante escrito dirigido a la propia Comisién, lo que a sus intereses
convenga an atencidén y para los efectes de lo dispuests per el Articule 118 Bis
de esta Ley, asi como su interés o no de asistir a la junta de avenencia y, en su
caso, de ser necesario a designar Arbitro al cltado Organismo, de conformidad
can lo sefialado en este Artfculo’

Articuto 94.- Los julcios contra las instituciones de fianzas se substan-
ciardn conforme a las siguientes reglas:

l.- Se emplazard a la institucién y se le correrd traslado de fa demanda
para que fa canteste en un plazo de cinco dias, aumentados con los que
corraspondan por razén de ia distancia.
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t.- Se concederad en un término ordinaric de prusba por diez dias,
transcurrido el cual, actor y demandado, sucesivamente, gozaran de un piazo de
tres dias para alegar por escrito.

[H I El Tribunal o Juez, dictara sentencia en un plazo de cinco dias.

V.- Contra las sentencias dictadas en los juicios a que se reflere este
Articulo, procedera el recurso de apelacién en ambos efectos. Contra las
demds resoluciones, procederdn los recursos que establece el Cdédigo Legal de
Procedimientos Civiles.

V.- Las sentencias y mandamientos de embargo, dictados contra las
instituciones de fianzas, se ejecutardn exclusivamente por conducto de la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas:

a) Tratandose de sentencia que condene a pagar a una institucién, la
Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, dentro de los diez siguientes dias al
recibo de la ejecutorla, la requerird para que cumpla. Si dentro de las setenta
y dos horas siguientes, la institucién no comprueba haberlo hecho, la Comisién
Nacional de Seguros y Fianzas ordenard el remate en SBolsa de Valores,
propiedad de la Institucién y pondri la cantidad que corresponda a disposicién
de la autoridad que conozca el juicio.

b) Tratdndoss de mandamientos de embargo, dictados por la autoridad
judicial o administrativa, la Comisién Nacional de Seguros y Flanzas
determinara los bienes de la institucién que‘d_e}:an afectarse en garantia
exclusiva del cumplimiento de las obligacfones §or las que se ordend el
embargo. La misma Comisién dictara las reglas sobre el depésito de dichos
bienes.

Vi.- El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles es supletorio de las
reglas procesales contenidas en este Articulo y, son aplicables al juicio, todas
las instituciones procesales que establece el propio Cédigo.

Vil.- Los particulares podran elegir libremente jueces federales o locales
para el tramite de su reclamacién.



Vill.- Las disposiciones de este Articulo y de los Articulos 93 y 93 Bis,
s6lo seran aplicables a las fianzas otorgadas a favor de ios particulares.

Artlculo 85.- Las flanzas que las instituciones otorguen a favor de la
Federacién del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, seran
efectlvas de acuerdo con las disposiciones que a continuacién se senalan y de
conformidad con las bases que fije el reglamento de este Articuic, excepto las
que se otorguen a favor de la Federacién para garantizar obligaciones fiscales
a cargo de terceros, caso en que se estara a io dispuesto por el Cddigo Fiscal
de la Federacién.

i.- Las instituciones de fianzas estaran obligadas a enviar, segin sea el
caso, a la Tesoreria de la Federacién, a la Tesoreria del Departamento del
Distrito Federal o bien, a las autoridades estataies 0 municipales que
correspondan, una copla de todas las pélizas de fianzas que expidan a su favor.

f1.- Al hacerse exigible una fianza a favor de la Federaclén, la autoridad que
la hublere aceptado, con domicilio en el Distrito Federal o bien en alguna de
las entidades federativas, acompafando la documentacidn relativa a la fianza
y a la obligacién por ella garantizada, deberA comunicario a la autoridad
ejecutora mds préxima a la ubicacién donde se encuentren instaladas las
oficinas principales, sucursales, oficinas de servicio o bien, a la del domicilio
del apoderade designado por la institucién fiadora para recibir requerimientos
de pago, correspondientes a cada una de las regiones competencia de las Salas
Regionales del Tribunal Fiscal de la Federacién.

La autoridad ejecutora facultada para ello en los términos de las disposiciones
que le resulten aplicables, procederd a requerir de pago, en forma personal o
bien por correo certificado con acuse de recibo, a la Institucién tiadora, de
manera motivada y fundada, acompainando fos documentos que justifiquen la
exigibilidad de la obligacién garantizada por la fianza, en los establecimientos
o en e) domicilic del apoderado designado en los términos a que se hace clta en
al pdarrafo anterlor.



Tratdndose del Distrito Federal, de los Estados y de los Municipios, el
requerimiento de pago lo llevaran a cabo en los términos anteriores, las
autoridades ejecutoras correspondientes.

En consecuencia, no surtirdn efectc los requerimientos que se hagan a los
agentes de fianzas, ni los efectuados por autoridades distintas de las
ejecutoras facultadas para ello.

I1.-  En el mismo requerimiento de pago se apercibird a la institucién fiadora
de que, si dentro del piazo de treinta dias naturales, contado a partir de la
fecha en que dicho requerimisnto se realice, no hace el pago de las cantidades
que se le reclaman, se le rematarén valores en los términos de este Artfculo.

Iv.- Dentro del plazo de treinta dias naturales seflalado en el requerimiento,
la institucién fiadora debera comprobar ante la autoridad ejecutora
correspondients, qus hizo el pago o que cumplié con el requisito de la regla V.
En caso contrario, al dia siguiente de vencido dicho plazo, la autoridad
ejecutora de que se trate, solicitard a la dependencla espscializada de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, que ordene a la institucién u
organismo del sector piblico que corresponda, se rematen en bolsa, valores
propiedad de la afianzadora, bastantes para cubrir el importe de lo reclamado.

V.- En caso de inconformidad contra el requerimiento de pago, la institucién
de fianzas, dentro del plazo de treinta dfas naturales, sefalado en la Fraccién
Il de este Articulo, demandard la improcedencia del cobro ante la Sala
Reglonal del Tribunal Fiscal de la Federacién, de fa jurisdiccién que
corrgsponda a la ubicacién de los establecimientos o la del apoderado
designado a que se hace cita en la Fraccién I, primer parrafo de este Artfculo,
donde se hubiere formulado e! citado requerimiento, debiendo la autoridad
ejecutora suspender el procedimiento de ejecucién cuando se compruebe gue se
ha presentado oportunamente la demanda respectiva, exhibiéndose al efacto,
copia sellada de la misma.

VI.- El procedimiento de ejecucién sdlamente terminard por una de las
siguientes causas:
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a) for pago voluntario
b) Por haberse hecho efective el cobro en sjecucidn forzosa

c) ) Por sentencia firme de! Tribunal Fiscal de la Federacion, que declare la
improcedencia dei cobro

d) Porque la autosidad que hublere hecho e! requerimiento se desistiere del

cobro.

Los oficlos de desistimiento de cobro, necesariamente deberdn suscribirlos
fos funcionarios facultados o autarizados para elio.

Articulo 95 Bis.- En los procedimientos y en los juicios que conforme a los
Articulos 93 Bis, 94 y 95 de esta Ley, se dicte resclucién en contra de las
instituciones de flanzas, éstas estardn obligadas, sin que medie mandamienio
judicial alguno e independientemente del monta reclamado, a cubrir al
beneficiario de la flanza un interés que se calculari aplicando la tasa anual
equivalente al resultado de multiplicar por 1.15 fa estimacién del costo
poscentual promedio de captacién de ias Instituciones de crédito det pais, que
ol Banco de México publica periddicamente en e Diario Oficial do Ia
Fedsracién, correspondiente al mes inmediato anterior a aquél en que los
proplos intereses se devenguen.

Dichos interesas se calcularAn sobre fa cantidad reclamada a partir de que
venzan los plazos sefialados on el tercer pérrafo del Articulo 83 0 en ja
Fraccién it del Articulo 95, saegin corresponda y, hasta ta fecha en qus
efectivamente se haga e! pago al beneficiario.

£l pago de la cantidad rectamada con sus intereses, debera efectuarse dentro
de ios quince dias hébiles sigulentes a fa notificacién de la resolucién dictada
en contra de la institucidén de flanzas.

Si la Instifucién de fianzas no efectda dicho pago, dentro de los quince dias

hébiles sigulentes a que venza el plazo citado en el pérrafo anterlor, cubrird
ademds, una multa equivalente a la suma que deba pagar al beneficiario.

111



En caso contrario, se estard a lo sefialado en la Fraccién Xl dsi Articulo 105 de
esta Ley.

Cuando sea procedents, las instituciones de fianzas promoverdn ante los
flados y demés obligados, el reembolso de ios intereses que hubiesen cubierto
conforme al presents Articulo.
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CAPITULO V

OPERACION DE LA FTIANZA DE EMPRESA EN OBLIGACIONES DE NATURALEZA
COMERCIAL CREDITICIA.

A)  GENERALIDAD.

A continuacién me permito describlr lo que, @ mi juicio, son los principios
generales de la Flanza de Créditc y, como apéndice de este inclso, se
transcriben las reglas de caracter general para el otorgamisnto de fianzas que
garanticen operaciones de crédito.

" ANTECEDENTES HISTORICOS. CIRCULARES 1951.
CONCEPTOS PROHIBIDOS:

- Pago de facturas comerciales o documentos que acrediten traslaclén de
dominio de bienes inmuebles.

- Pago de Titulos de Crédito.

- Pago de Dividendos.

- Obligaciones derivadas del contrato de Mutuo.

- Obligaciones derlvadas de! contrato de "Depdésito Irregular”.

CONCEPTOS NO PROHIBIDOS:

- Arrendamiento.

- Condéminos.

- Cuotas de! Segure Social. Convenlos de Pagos.
- Pensiones Alimenticias.

- Penas Convencionales.

CONCEPTOS AUTORIZADOS:

- Banobras.

- Pemex.

- Ferrocarriles Nacionalss.
- Sicartsa.
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MARCO LEGAL.

La Fianza de Crédito queda reglamentada por:
- La Ley Federal de Instituciones de Fianzas, reformada el 4 de enerc ds 1990.
- Las Regias de caracter general para el otorgamiento de fianzas, que

garantizan operacicnes de crédito, emitidas el 24 de agosto de 1990.

PARTES QUE INTERVIENEN:

- La Afianzadora: En su calidad de fiador, garantiza el pago de la obligacién de
dar dinero que adquiere del deudor o fiado, ante el acreedor o bensficiario.

- Beneficiario o Acreedor: Es la persona MORAL que otoerga un financiamiento o
un plazo de pago para ser cubierto en un tiempo determinado.

- Fiado o Deudor: Es la persona FISICA O MORAL que responde en la misma
proporcién que el fiade ante la Afianzadora, por ! cumplimiento de la
obligaclén que se afianza.

- Agente de Fianzas: Es el intermediario que acerca el nagocio a la :
Afianzadora, ¢obrando una comisién por el desempeiio de su labor. i

- Reafianzadoras: Son Instituciones de Fianzas, Compafifas de Seguros o
Compaifas de Reaseguros, Nacionales o Extranjeras que asumen parte de los
riesgos asumidos por la fiadora directa, mediante el pago de la prima
correspondients, permitiendo su pulverizacién.
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DIFERENCIAS ENTRE LA FIANZA DE CREDITO Y EL SEGURO DE CREDITO.

BASE TECNICA

SEGURO DECREDIO

Su soporte técnico funciona
con bases estadisticas para

dsterminar la probabilidad de
ocurrencia de un siniestro.

En el Seguro de Crédito, no se

cuenta con contra garantias,

sobre todo las de naturaleza
espoclfica.

El seguro parte de la base de
la existencia de una
mutualidad, lo que supone
para la aseguradera, cubrir el
mayor nimero posible de
operaclones.

La aseguradora tiene la
facultad de evaluar
casuisticamente los riesgos
asumidos y, en consecuencia,
negar la aceptacién de alguno
de ellos.

EIANZA DE CREDITQ

Por su propia naturaleza, fa
tianza cuenta con un esquema
de garantfas y contra
garantias para el
cumplimiento de la
obligacién garantizada.

La base técnica de la fianza
no radica en el volumen de
primas, sino en las contra
garantias exigidas al fiado y
sus co-obligados salidarios,
mismas que deben ser
evaluadas por caso. No
obstante, es deseable exigir
al beneficiario que afiance la
totalidad de sus operaciones
para evitar una
anti-seleccidén.



RECLAMACICNES

SEGURO DE CREDITO

ta Ley de la materia seiala
como plazo para el pago de la
indemnizacién por
INSOLVENCIA, 30 dias. Puede
haber pacto en contrario.

Debe demostrarse la
insolvencia del deudor.

Los convenlos gue se tienen
con reaseguradores impiden
pagar en plazos més cortos.

EIANZA DE CREDITO

La Ley de Flanzas establece,
de la misma manera, un plazo
de 30 dfas a partir de la
axigibllidad, mismo que se da
por la falta de pago de ia
obligacién garantizada.
Puede haber pactado en
contrarto.

El problema que plantea el
pago en plazos mas cortos,
es el de la recoleccion de
fondos con las
reatianzadoras o los
problemas de liquidez que ia
acumulacién de pagos pudiera
provocar en la Afianzadora.



PROCEDIMIENTO DE RECUPERACION

SEGURO DE CREDITO

No cuenta con derechos
reales preferentes.

La aseguradora se subroga en
los derechos y, con esta
base, puede demandar al

deudor.

EIANZA DE CREDITO

Sigue la via ejecutiva
mercantil.

Al contar con garantias
especificas que pueden ser
gravadas, su derecho puede

tener preferencia en la

recuperacién.

El procedimiento de

recuperacién puede Iniciarse

incluso antes del
incumplimiento, segun lo
permite la Ley.

La afianzadora cuenta con el

derecho especial de cobro

establecido en la propia Ley.

CONTRATACION Y PRIMAS

Se contrata directamente con

el asegurado, quien cubre
directaments a la

aseguradora las primas
correspondientes.

Se contrata con el fiado,
contando con la aceptacién
del beneficiario.
Normalmente es el fiado
quien paga la prima.



DIFERENCIAS ENTRE LA FIANZA DE CREDITO Y EL CREDITO.

Antes de listar las diferencias entre una figura y otra, es conveniente sefalar
sus semejanzas:

Comparten idénticas técnicas del riesgo.

Deben efectuar investigaciones y obtener una serie de informacién que corro-
bore la solvencia moral, técnica y econémica de los fiados acreditados.

Requieren un proceso de documentacidn, a fin de formalizar la constitucién de
garantias.

Requieren una labor de seguimiento al desarrollo de los proyectos, cen el fin
de tomar medidas correctivas y oportunas.

Veamos ahora cuales son sus diferencias:
BANCO AFIANZADORA

Tiene numerosos Trabaja con recursos propios.
financiadores.
Muchas veces no conoce a
Tiene trato frecuente con sus fiados.
sus acreditados.
No da dinero; se obliga a
Da dinero. darlo si el principal no lo
hace.
Asume integralmente el
riesgo. Pulveriza su
responsabilidad.
Su riesgo se apoya en
factibilidad y garantias. Su responsabilidad se apoya
en garantias y factibilidad.

Vale l; pena recordar que una garant/a no convierte un mal crédito en bueno.
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DIFERENCIAS ENTRE LA FIANZA DE CREDITO Y LA CARTA DE CREDITO,

Antes de enlistar ias diferancias entre una figura y otra, es conveniente
sefialar sus semejanzas.

Comparten idénticas técnicas de andlisis del riesgo.

Deben efectuar investigaciones y obtener informacién que corrobore la
solvencia moral, técnica y econémica de los fiados o acreditados.

Requieren un proceso de documentacién, a fin de formalizar la constitucién de
garantias.

Requieren una labor de seguimiento al desarrollo de los proyectos, con el fin
de tomar medidas correctivas y oportunas.

Veamos ahora cuales son sus diferencias:

CARTA DE CREDITO EIANZA DE CREDITO
Es una fuente de pago al Es una garantia de pago al
benaeticiario. beneficiario.
Constituye un riesgo Es un riesgo tomado por la
contingente a los bancos. afianzadora.
Otorga recursos al No otorga recursos, se obliga
beneficiario en forma a darlos si el principal no io
liquida. hace.
Su riesgo se apoya en Su responsabilidad se apoya
factibilidad. en garantfas y factibilidad.

118



PRINGIPIOS TECNICOS GENERALES

EXPEDICION.- Independientemente del tipo de fianza, deberdn ser expedidas
unicamente por la Casa Matriz, Sucursales u Oficinas de Servicio de las
Atianzadoras.

ANTI-SELECCION.- La fianza de crédito deberad ser preferentemente masiva,

contratando con el beneficiario {(acreedor), e! afianzamiento de la mayoria de
sus operaciones, con el objeto de no captar Gnicamente el negocio selectivo

que de entrada ya fue descalificado. Esto permite la creacién de una cartera
equllibrada.

ANALISIS DE LAS OPERACIONES.- La fianza garantiza de manera alternativa, el
cumplimiento del pago de las obligaclones. No as un instrumento de pago, sino
de garantia, por lo que no sustituye las funciones de andlisls de crédito ni de
cobranza del beneficiario.

CRITERIOS DE ANALISIS.- Su autorizaciéon y emisién se sustenta en los
criterios tradicionales del analisis de crédito, que implican la investigacién
de la factibilidad del negoclo, la investigacién crediticia del tiado

(experiencia de pago con proveedores y bancos), investigaciones legales
(verificacién de propiedades en el R.P.P., Actas constitutivas, modificaciones y
Poderes), el andlisis financlero (generacién de recursos, flujos de efectivo), el
analisis de la solvencia técnica, moral y econémica.

BENEFICIARIO.- El beneficiario debera ser siempre una persona moral.

DEDUCIBLES.- Deberan pactarse deducibles que hagan participar del riesgo en
una pequefia parte al beneficiario, obligandolo a culdar su seleccién.

GARANTIAS DE RECUPERACION.- Deberan ser de las descritas en el Articulo 24

de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas y, cuyo porcentaje de aforo o
valor sea por lo menos, del doble a lo establecido por dicha Ley.
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DOCUMENTACION DE GARANTIAS.- Las fianzas de crédito deberdn contar
invariablemente con la garantfa liquida, prendaria en valores o bien con la
afectacién en garantia de un bien inmusble urbano libre de gravamen. Por su
cardcter crediticlo, invariablemente deberan ratificarse las firmas de las
personas ante fedatario publico (CNSF, Notario Publico, Corredor Pdblico).

SEGUROS.- Se debera exiglr la existencia de seguras de dafos y, en su caso, de
vida, que protejan a los proplos bienes y a los deudores de los créditos.

OBLIGADOS SOLIDARIOS.- Se debera contar invariablemente con la obligacién
solidaria personal de los fiados o de los principales accionistas, cuando se
trate de personas morales. Este criterio se basa en la confianza que ios
duefios depositan en sus propias empresas, siendo ellos los més interesados en
cubrir los pasivos a cargae de la sociedad.

REAFIANZAMIENTO.- Debserd contarse con una alta pulverizacién de los riesgos,
a fin de evitar retenciones altas que pongan a prueba nusestra liquidez.

FIANZAS PERMITIDAS.- Podrén emitirse fianzas de las previstas en las Reglas
de cardcter general para la emisién de fianzas de crédito, publicadas el 24 de
agosto de 1990 en el Diario Oficial.

FIANZAS RESTRINGIDAS.- Para la emisién de cualquier otro concepto no
previsto en las reglas, deber4 contarse con un permiso previo de la Secretarfa
de Hacienda y Crédito Publico (por ejemplo, los créditos directos, las
reestructuras de pasivos).

FIANZAS PROHIBIDAS.- Queda estrictamente prohibida la emisién de fianzas
que garanticen: el mutuo en cualquiera de sus formas, la cuenta corriente y el
depésito de dinero.

VIGENCIA.- Las vigenclas serdn cerradas a un plazo determinado y, no podrén

renovarse automaticamente, salvo casos especiales, la renovacién implicard
un estudio y revisién de la operacion.
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RETENCION.- De acuerdo a las reglas, la retencién de la afianzadora no podra
exceder del 10% del margen de operacién o, en su defecto, del 20% del monto
de ia fianza. Sin embargo, se establece una politica de retencién que oscila

entre el 15% y el 30% del monto de la fianza.

PAGO DE PRIMAS.- De acuerdo a las reglas emitldas por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, su pago debe ser de riguroso contado.

FIANZAS EN MONEDA EXTRANJERA.- Podrén emitirse en moneda extranjera,
siempre y cuando se cumpla con los requisitos establecidos en las Reglas
correspondientes y el fiado genere recursos en la misma divisa.

MISION.- Es muy importante no alterar la misién de !a fianza, que es brindar
una proteccién patrimenial accesoria y, por lo tanto, condicionada.

La misién de la fianza no es asumir funciones que en esencia correspondan al
beneficiarlo, tales como la cobranza de los créditos o el andlisis de los
negocios. Tampoco la de prestarse para proyectos de tipo especulativo,
facilitando dinero barato. Ni es la de trasladar los riesgos de los fiados a la
afianzadora; el flado nunca debe dejar de responsabilizarse de sus
obiligaciones.

PAGOS A PRIMER REQUERIMIENTO.- Desde el momento que la fianza es un
contrato accesorio, su exigibilidad debe demostrarse, debiéndose el
incumplimiento, responsabilidad del fiade. El pago a primer requerimiento,
elimina la esencia de la figura de la fianza, ya que deja de ser una Instancia
imparcial.

PLAZOS AL FIADOR.- En el caso de obligaciones consistentes en pagos
sucesivos, la falta de pago de uno de ellos no debe hacer exigible la totalidad
del crédito; los plazos originales deben mantenerse en beneficio de la
afianzadora.

SUSPENSION DE OPERACIONES.- Se debe pactar con los beneficiarios la
obligacién de suspender operaciones con el fiado, en caso de algin
incumplimiento, con el objeto de presentar una preslon adicional que motive la
regularizacién de los incumplimientos y evite acumulacién excesiva de
reclamaciones para la afianzadora.
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TIPOS DE FIANZA DE CREDITO
Los tipos de Fianza de Crédito autorizados por la Secretaria de Haclenda y
Crédito Publico, para ser operados por las afianzadoras sin requerir del
permiso previo de dicha Secretaria, son los siguientes:

TIPO DE FIANZA.- Compra-Venta.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago del precio en operaciones a plazo,
por la adquisicién de blenes o servicio.

EJEMPLOS.- Casas, automdviles, servicio de te!élono, pago de colegiaturas.

TIPO DE FIANZA.- Distribucién.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago de mercancla otorgada a
distribuidores comisionistas en los plazos establecidos.

EJEMPLOS,- Acereras, Comenteras, Cigarreras, etc.

TIPOS DE FIANZA.- Bursatil.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza et pago al gran publico inversionista del
capital e Intereses, por créditos documentados en titulos inscritos en el
Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

EJEMPLOS.- Pape! comercial, cbligaciones.

TIPO DE FIANZA.- Arrendamiento Financiero.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago al arrendador, con motivo de
contratos de arrendamlento financiero.
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EJEMPLOS.- Arrendamiento de maquinaria, coches.

TIPO DE FIANZA.- Factoraje.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago derivado del descuento de titulos
de crédito o de contratos de facteraje linanciero.

EJEMPLOS.- Operaciones de factoraje.

TIPO DE FIANZA.- Importacién - Exportacion.

CONCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago de créditos otorgados por
instituciones financleras para la exportacién e importacién de bienes o
servicios.

EJEMPLOS.- Importacién, Exportacién, pago de Cartas de Crédito.

TIPO DE FIANZA.- Almacenadora.

CCNCEPTO GARANTIZADO.- Garantiza el pago de financiamientos obtenidos a
través de contratos de crédito garantizados con certificados de depdsito y
bonos de prenda expedidos por un Almacén General de Depésito.

EJEMPLOS.- Prendas en almacenadoras de diversos bienes.
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CONCEPTOS PRCHIBIDOS

Dentro de las proplas Reglas para la Emisién de Fianzas de Crédito, se
establecen varias limitaciones en cuanto a conceptos. Estos son los
sigulentes:

CONCEFTQ DESCRIPCION
El Depésito de Dinero. El préstamo de dinero sin un
fin especifico,
El Mutuo en pualqulera de sus especlalmente entre
formas. particulares.
La Cuenta Corrients. Operaciones crediticias sin

destino especifico de crédita
de cardcter revolvente.

Cualquier otro concepto, no previsto dentro de los autorizados o dentro de los
prohibidos, requerirdn permiso previo de la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Pdblico para poder ser emitido.

B) CONTRATACION - ADHESION.- Este tipo de fianzas deberd ser contratado con
los beneficiarios a través de un contrato general, al cua! se deberdn adherir
los posibles deudores.

C) COAFIANZAMIENTO.- Es el indicado en la Clausula X del proyecto del
Contrato de Afianzamiento General que se describe al final de este capltulo.

D) PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO - ARBITRAL.- Las diferenclas entre
Afianzadora y Bensficiarios, deben tener un medio alternativo de solucién, ya
que el Cédigo de Comercio otorga ese derecho a los comerciantes y, por
disposiclén del Articulo 20. de la Ley de Fianzas, el Beneficiario, los Deudores
y la Afianzadora son comerciantes, por lo que les es aplicable el procedimiento
convencional arbitral.

125



CONTRATO DE AFIANZAMIENTO GENERAL, QUE CELEBRAN POR UNA PARTE

EN LO SUCESIVO "EL. BENEFICIARIO" Y POR LA
OTRA PARTE AFIANZADORA INSURGENTES, S.A., EN LO SUCESIVO "LA
AFIANZADORA" AL TENOR DE LAS SIGUIENTES DECLARACIONES Y CLAUSULAS:

DECLARACIONES
1.- "EL BENEFICIARIO" a través de su representante legal el Sr.
quien acredita su personaildad mediante escritura No. de fecha
otorgada ante la fé de Notario Piblico No. Lic.
declara:

a} Que tiene por objeto social entrg otros, dedicarse

b) Que su representada cuenta con los permisos y autorizaciones necesarios
para cumplir con el objeto social descrito en la declaracién anterior.

c) Que previo anélisis de la solvencia moral y econémica de sus clientes,

celebra contratos de: a los
cuales a lo largo de este instrumento se les itamara "LOS CONTRATOS",

otorgandoles lineas de factoraje financiero.
d) Que manifiesta su voluntad para que sus clientes sean afianzados.

2) "LA AFIANZADORA" a través de su Representante Legal Sr.

quien acredita su personalidad mediante escritura No. de fecha
otorgada ante la {é del Notario Plblico No.

Lic.

declara:

a) Que es una institucién de flanzas, legalmente autorizada para expedir
pdlizas de fianza a tituio oneroso de conformidad con io ordenado por al Ley
Federal de Instituciones de Fianzas, asf como las Reglas de Cardcter General
para el otorgamiento de fianzas que garanticen operaciones de crédito.
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b} Que esta conforme en garantizar a "EL. BENEFICIARIO" las obligaciones de sus
acreditados como consecuencia de los contratos de
dqua celebre al tenor de las siguientes:

CLAUSULAS

1.- OBJETQ.- “LA AFIANZADORA" se obliga a ia emisién de las pdiizas de fianza
a favor de "EL BENEFICIARIO" con motivo de la celebracién de todos "L.OS
CONTRATOS", cuando se hubisran reunido las condiciones y requisitos que se
pacten a lo largo de este Instrumento y los que exige la Ley Federal de
instituciones de Fianzas y las Reglas para operar fianzas de crédito.

2.- ACEPTACION DE ACREDITADO.- "EL BENEFICIARIO” se compromete a someter
a consideracién de "LA AFIANZADORA" a sus clientes, los cuales, una vez que
cubran los requisitos solicitados, seran aceptados en la garantia a que se
refiere este contrato, para lo cual "LA AFIANZADORA" deberd informar por
escrito a "EL BENEFICIARIO" la aceptacién de dichos acreditados y sclo
contando con dicha aceptacién podrdn ser considerados como fiados para
efectos de este contrato.

3.- RECHAZQ DE CLIENTES.- "LA AFIANZADORA" se reserva sl derecho de
rechazar ia inclusién de aquellos "CLIENTES” que no cumplan con 10s requisitos
de documentacién y garantias de conformidad con lo establecido en la Ley
Federai de Instituciones de Flanzas, y de las Reglas, Circulares u Oficios
expedidos por la autoridad compsetente.

4.- OBLIGACION FIADORA.- Las obligacionss objeto de este contrato, seran
inclufdas mediante ia pdilza individual que "LA AFIANZADORA" emita en cada
caso, y su vigencia estd condicionada a que el importe de las primas
correspondientes se encuentre cubierto.

5.- MODIFICACIONES.- Las modificaciones a las condiciones originales de “LOS
CONTRATOS" deberan notiticarse previamente y por escrito a "LA
AFIANZADORA", debidamente firmada por los representantes legales de "EL
FIADO" y "EL BENEFICIARIO" y solo con la conformidad por escrito de "LA
AFIANZADORA" se considera aceptada y por tanto garantizada la modificacién.



Cualquier modificacién debera ser presentada "A LA AFIANZADORA" en sus
oficinas.

6.- VIGENCIA.- La vigencia de este Contrato de Afianzamiento serd indefinida,
sin embarge, "EL BENEFICIARIO" o "LA AFIANZADORA" podrén darlo por
terminado con aviso por escrito presentado a {a contraparte con 90 dias de
anticipacién quedando vigentes las obligaciones contraidas al amparo de este
Contrato, o suscriblr un convenio para la extincién de las abligaciones
reciprocas ya garantizadas.

7.- PLAZOS PARA RECLAMAR.- "EL BENEFICIARIO" podré reclamar a "LA
AFIANZADORA" total o parclalmente el importe de las fianzas, cuando en 10
dias habiles posteriores al de !a fecha de exigibilidad de las obligaciones de
los fiados, éstas no hayan sido cumplidas y haya efectuado sus gestiones de
cobranza, deberd de presentar dentro de los siguientes 15 dias habiles
postarioras a los 10 de la fecha de exigibilidad, formal reclamacién a "LA
AFIANZADORA" acompaiando los documentos originales quse acrediten la
existencia y exigibilidad del crédito afianzado, asi{ como la certificacidn de
adsudo del Contador de “EL BENEFIGIARIO".

8.- CADUCIDAD DE LAS RECLAMACIONES.- En caso de que la reclamacién no sea
presentada en el plazo y con los documentos a que se refiere la clausula
anterior, los derechos de reclamacién caducardn scbre esa operacién, y los
créditos sobre las demdas operacionss quedaran vigentes.

9.- DEVOLUCIONES.- En caso de que "LA AFIANZADORA" recuperara una cantidad
superier a la suma pagada a "EL BENEFICIARIO", "LA AFIANZADORA" aplicara el
excedente a cubrir en las siguisntas prioridades:

a) Pago de gastos accesorios y Juicios de demanda a favor de la *COMPANIA
AFIANZADORA".

b) Costos financieros, durante el periodo de inmovilizacién de recursos,

calculados a la tasa equivalente al rendimiento obtenido de las inversiones de
la AFIANZADORA.
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¢) Devolucidn del capital del deducibie en cargo del "EL BENEFICIARIO".

d) Intereses a favor de "EL. BENEFICIARIO" calculados sobre el capital del
deducible, sobre el tiempo que transcurrié desde que se hize e pago de ia
reclamacidn hasta el momento de la devolucidn, calculados a una tasa
equivalente a la del punto (b} a favor de "EL BENEFICIARIO"

LA AFIANZADORA" se compromete a informar por escrite de cualguier
recuperacién realizada para aplicar s} criteric que anteceds.

10.- COAFIANZAMIENTO.- En caso de que "EL FIADO" estuviera cauclonado a
favar de "EL BENEFICIARIO" por otra u otras afianzadoras, cuya pdliza o pdlizas
hayan sido expedidas para garantizar fa misma obligacion, ya sea en la misma o
on distinta fecha, "EL BENEFICIARIO" debetd solicitar a conformidad por
gscrito de "LA AFIANZADORA" y si lo omitiese, "LA AFIANZADORA" quedard
liverada de las obligaciones asumidas por esa obligacién.

Cuando “EL BENEFICIARIO" hubiese aceptado diversas pdtizas de distintas
aflanzadoras para garantizar la misma obligacién, y contara con fa conformidad
de "LA AFIANZADORA", de acuerdo con et articute 116 de la Ley Federal de
ngtituciones de Flanzas, "EL BENEFICIARIO" se compromete a presentar
reclamacién a tedas las Coafianzadoras, en proporcldn al importe de cada una

de las poélizas.

11.~ AFIANZAMIENTO PARCIAL.~ En caso de que fa operacidn estuviere
garantizada solo parcialmente con ésta u otras p6lizas o garantias, la
reclamacién procederia en la proporcién que guarde la fianza raspacto at
importe total de la operacién.

Esta proporcionalidad operard también en el caso de las recuperaciones gue
afectien tanto "EL BENEFICIARIO"™ como "LA AFIANZADORA".

12.- DERECHQS Y OBLIGACIONES DE LA AFIANZADORA,- Cuando "LA
AFIANZADORA" tuviera informacién y/o documentacién de la cual pudisra
desprenderse alguna duda sobre la procedencia total o parcial de alguna
reclfamacion, lo hara del conocimiento de "EL BENEFICIARIO" dentro del término
antes Indicado, a !in de que dentro de los 10 dias hdbiles sigulentes se hagan

fos ajustes o aclaraciones correspondienies.
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13.- PROCEDIMIENTO.- "LA AFIANZADORA" acepta expresamente someterse al
procedimiento de ejecucién establecido en el articulo 95 de la Ley Federal de
Instituclones de Fianzas, si "EL BENEFICIARIO" es un organismo publico o a los
procedimientos de ejecucion establecidos en ios articulos 92, 93, 93 bis y 94
de la Ley Federa! de instituciones de Fianzas, si "EL BENEFICIARIO" es un
particular.

14.- PROCEDIMIENTOS OPCIONALES.- En caso de controversia sobre la
exligibilidad de cualquier fianza expedida conforme a este Contrato, las partes
podran someter 1a decisién dei conflicto a un procedimiento convencionai, o
bien en la decisién de un arbitraje. En estos casos, las partes quedaran a las
resultas de la resclucién o laudo que se dicte, el cual solo admitird recurso de
amparo.

El procedimiento convencional o arbitral no impedird que "LA AFIANZADORA"
promueva procedimientos judiciales para obtener las garantias conforme a los
artfculos 97 y 98 de la Ley Federal de instituclones de Fianzas o cualquier otra
accién que proceda conforme a las leyes, renunclando a los beneflcios de orden
y exclusién.

15.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE EL BENEFICIARIO.- A la firma de este
Contrato, "EL. BENEFICIARIO" se obliga:

a) A contratar con los posibies fiados, solo cuando éstos califiquen como
clientes, de acuerdo a sus politicas de aceptacién.

b) A proporcionar una copia de cada uno de "LOS CONTRATOS" qus celebre con
sus clientes, a "LA AFIANZADORA" antes de que sean afianzados.

c) A mantener en todo tiempo la aplicacién de sus politicas de crédito y
cabranza, aun en el caso de incumplimiento por parte de "EL FIADO" tal y como
se describen en el cuestionario que forma parte de este Contrato.

d) A recabar de "LOS FIADOS" pagarés por el importe de la linea de crédito
concedida.
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e) A exigir de "LOS FIADOS" a comprobar a "LA AFIANZADORA” {a existencia de
las pélizas de seguro de dafios que correspondan sobre los bienes materia del
Contrato que origine la expadicién de las fianzas.

Cuando "EL FIADO" sea persona flsica debara contar adicionalmente con un
seguro de vida que cubra cuando menos el saido insoluto del crédito
garantizado.

En las pdlizas de seguros que se contraten, "LA AFIANZADORA" debera aparecer
como primer beneficiario, hacléndose constar en ellas, que para cualquier
camblo se requerir& su consentimiento escrito.

tas pédlizas de seguros deberdn permanecer en vigor hasta la cancelacién de la
tlanza.

En el caso de que "EL BENEFICIARIO" no cumpliera con esta chligacién
aflanzada, fa fianza no cubrird el incumplimiento de la obligacién ecriginada por
la pérdida de los blenes o la muerte de "EL FIADO".

f} A efectuar fos analisis de crédito correspondientes e investigar las
referencias bancarias y comerciales; entregdndolos anexo a la solicitud de
fianza.

16.- PAGO DE LO INDEBIDO.- En caso de que "LA AFIANZADORA™ pagara la
reclamacién y ésta resuftara improcedente, "EL BENEFICIARIO™ se obliga a
relntegrarle el importe de dicho pago mds los iIntereses calculados al costo
porcentual promedio por 1.5 vigente al momento dei reintegro.

17.- SUBROGAGION.- "EL BENEFICIARIO: se obliga a subrogar a "LA
AFIANZADQORA" en todos sus derechos, acciones, documentos, accesorios y
garantfas que tenga constituidos a su favor sobre "El. FIADO" que corresponda,
desde e] momento en que realice el pago de alguna reclamacién.

18.- EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES DE LA AFIANZADORA.- Las obligaciones
de "LA AFIANZADORA" respecto de cada péliza de fianza quedaran extinguidas
en los siguientes casos:



a) Cuando la obligacién afianzada sea pagada a "EL BENEFICIARIO" por "EL
FIADO" o un tercero.

b) Cuando habiéndose hecho exigible la garantia por incumplimiento de las
obligaciones garantizadas en este Contrato, y "EL. FIADO" y "EL BENEFICIARIO"®
llegasen a un acuerdo sin la intervencién o sin la conformidad por escrito de
"LA AFIANZADORA".

¢) Cuando la obligacién no llegue a realizarse por causas imputables a "EL
BENEFICIARIO".

d) Por caducidad de! derecho de reclamar.

e) Cuando "EL BENEFICIARIO" haya autorizado Ia cancelacién de la obligacién
garantizada.

19.- VENCIMIENTO ANTICIPADQ.- "LA AFIANZADORA" tiene ¢l derecho de dar por
vencido anticlpadamente este Contrato, en el caso de que varlen las
condiciones del mercado o econémicas que afecten o pudieran afectar al
Sistema Aftanzador.

20.- SOMETIMIENTO.- "EL BENEFICIARIO" y "LA AFIANZADORA™ se someten a la
jurisdiccién de las Leyes y los Tribunales de la Via Ejecutiva Mercantil, ante el
Juez que corresponda de la Ciudad de México, Distrito Federal, en los términos
de los articulos 1051 a 1055 y 1391 a 1414 del Cédigo de Comercio.

21.- DEDUCIBLE.- "EL BENEFICIARIO" de comtin acuerdo acepta un deducible del
20% sobre el monto de pérdida sobre cualquier reclamacién hecha a LA
AFIANZADORA" por incumplimiento de lo garantizado.

22.- PLAZO DE PAGO.- E! plazo de pago de reclamaciones una vez transcurridos

los 10 dfas habiles posteriores a la fecha de exigibilidad por las gestiones de
cobranza hechas por "EL BENEFICIARIO", se muestra en el sigulente cuadro:
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MONTO MILLONES ~  DIAS HABUES

0 - 50 - 20
50" - 300 - 25
300' o mas - 30

23.- CASOS EN QUE NO PROCEDE LA RECLAMACION.-

a) Cuando las referencias bancarias y comerclales investigadas no fueran
positivas. (SIN PROBLEMA DE RETRASO DE PAGO Y NULAS RENOVACIONES)

b) Cuando habiendo hecho la investigacién (en el R.P.P. y C. correspondiente) de
ta Sociedad, resultara no legal la constitucidn de la empresa; que tuviera
gravamenes fiscales, comerciales y del sistema financiero e igualmente que el
firmante representante de la Sociedad no tuviere los poderes para suscribir
titulos de crédito y poderes de administracién y de dominio,
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES.

La Fianza de Crédito viene a ser un instrumento muy atractivo dentro de las
nuevas opciones financleras que existen.

Este tipo de fianza viene con gran potencial de desarrollo, en todas las opera-
clones comerciales no realizadas al contado, funciona para garantizar al be-

neficlario el cumplimiento de la obligacién de pago a cargo del adquiriente de
un bien o servicio.

La filanza de crédito se utiliza para garantizar el cumplimiento de otro tipo de
obiigaciones de pago, como son las derivadas de operaciones de arrendamiento
financiero y de factoraje.

En el pasado, la emisién de fianzas de crédito estaba muy limitada. En 1951 |a
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) a través de circulares, prohi-
bié su expedicién para garantizar el pago de facturas comerciales o documen-

tos que acreditaran traslacién de dominioc de bienes muebles, el pago de titulos
de crédito, pago de dividendos y e! pago de obligaciones derivadas del contrato
de depésito irreguiar.

Las unicas flanzas de crédito autorizadas fueron para garantizar los créditos
que Petréleos Mexicanos y Sicartsa otorgaban a sus distribuidores o
compradores. El resto de empresas publicas y privadas se quedé fuera de este
esquema; actualmente y gracias a la nueva mentalidad de las autoridades
hacendarias del pals que estan impulsando el desarrollo y modernizacién, tanto
de las instituciones que integran el sistema financiero, como de los distintos
Instrumentos financieros que operan, se estd autorizando a las afianzadoras el
otorgamiento de fianzas para garantizar e! cumplimiento de distintas
obligaciones de pago de dinero, para todo tipo de empresas publicas y privadas.
En estas nuevas condiciones, las empresas podran contar con mayores
facilidades financieras y una mayor seguridad juridica en los negacios de
crédito que realicen.
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La fianza de crédito no es un aval, una carta de crédito, un seguro de crédito ni
un crédito.

En ol caso de la fianza de crédito y el seguro de crédito, ambos instrumentos
tienen como objetivo proteger al beneficiario. Pero mientras que e! segurc no
involucra directamente a los que compran, la fianza pide garantias
individuales a los compradores, pues la base técnica de la fianza no radica en
ol volumen de primas, sinc en las contra garantias exigidas al fiado y sus
co-obligados.

Esta flgura tiene ventajas en relacién con otros instrumentos en cuanto a la
reclamacién. Sobre todo en lo que se refiers a la agilidad para e! pago.

La Ley de Fianzas establece un plazo de pago de 30 dias a partir de la
exigibiiidad, mismo que se da por faita de pago de la obligacidn garantizada.

La fianza de crédito se contrata con el fiado, contando con la aceptacién del
beneficiario. Normalmente es el fiado quien paga la prima.

La Afianzadora trabaja con recursos propios. No es una empresa que preste
dinerc, pero se obliga a pagar si el principal no o hace. Otro elemento
importante es que pulveriza 1a responsabilidad.

Para evitar qusebrantos, las afianzadoras utilizan fas técnicas de andlisis, de
investigacién, informacion y de documentacién para comprobar las garantias.
De hecho, los dos elementos fundamentales en el andlisis, son la viabllidad del
negocio y las garantias. Lo mdas importante es lo primero, porque una buena
garantia no convierte un mal créditc en un buen negocio.

La misién de la fianza de crédito consiste en proteger el patrimonio de una
empresa por medio de un apoyo condicionado.

No se {rata de que ia fianza supla las actividades que las empresas tienen que
realizar para operar con éxito el crédito que otorgan a sus clientes, sino
simplemente e} que tenga la fianza como un apoyo adicional para reducir al
méximo los quebrantos de un incumplimiento.
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La afianzadora no pueds asumir funclones que en forma primaria corresponden
al beneficiario, tales como la de andlisis de crédito o cobranza; éstas las debe
realizar la empresa beneficiaria.

Es importante que las empresas beneficiarias entiendan que son responsables
del crédito que otorgan. Ei tiado tiene la responsabilidad de pagar y el
acreedor tiene la responsabilidad de buscar negocios blen cimentados.

En este contexto ailgo que el beneficiario siempre asume, es una parte del
rigsgo para que no descuide su negocio. Por eso es tan importante involucrar a
los beneficlarios en ia contratacion de la fianza, para conocer sus politicas
internas, sus experiencias y exigir generalidad; es decir, que soliciten fianza
todos sus deudoras.

En sintesis, las fianzas de crédito tienen un amplio campo de desarrollo en
México, para el beneficlo de todas aquellas empresas publicas y privadas que
otorgan algln tipo de crédito a fos compradores de sus blenes y servicios y, e!
consentimiento que las autoridades hacendarias estdn dando a ias afianzadoras
para su otorgamiento, reflsja el inter8s de la propia autoridad por modernizar
a las instituciones de fianzas.
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