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Introduccion.

Primeramente se realizara un estudio general sobre las garantias, su naturaleza, objeto,
fin, etc, para que posteriormente sean analizadas las figuras mas utilizadas que ofrece

nuestro sistema juridico para garantizar ¢réditos bancarios

Con esto el lector tendra una vision general sobre el sistema mexicano de garantias
bancarias, el cual tratard de complementarse con las diferentes consideraciones, practicas y
legales, que el banco debe de tomar en cuenta al momento de otorgar un crédito v solicitar

una garantia para su pago.

Solo habiendo realizado el estudio anterior se podia entrar al estudio de las
obligaciones ya sea de dar, de hacer o de no hacer incluidas en los contratos de crédito
conocidas en el medio juridicofinanciero como covenanis. Empezando por su analisis
general, siguiendo con una serie de consideraciones que les son aplicabies, y terminando con

el estudio de algunos de los covenants que se pactan con mas frecuencia

Este trabajo no pretende dar a conocer aspectos desconocidos sobre los covenants,
sino que se caracteriza principalmente por ser un compendio de la informacién que hay
sobre éstos, con ¢l fin de tratar de comprobar su efectividad y proponer sean utilizados con

mayor frecuencia.



Sin dejar de reconocer que este trabajo es principalmente una recopilacion informativa,
se realizé sin olvidar introducir los diferentes puntos de vista que tiene el autor de los temas

que se analizan en el transcurso de su exposicion.



I Garantias en el Derecho Mexicano.

A) Conveniencia de la utilizacion de garantias para acreedores y

deudores,

Es totalmente incuestionable la utilidad de las garantias, pues al no estar asegurada una
obligacion el acreedor corre diferentes riesgos. Por una parte ¢l deudor puede enajenar sus
bienes, y si lo hizo en situaciones normales, es decir, no incurriendo en fraude de acreedores,
el acreedor no tendrd mas derecho que sobre los bienes que sigan en propiedad del deudor,

el acreedor no podra “perseguirlos” ya que carece del derecho de persecucion.

El acreedor podria estar tranquilo sin una garantia determinada que garantice la
obligacion, ya que en nuestro derecho existe el principio de que el deudor responde de sus
obligaciones con todos sus bienes', lo que doctrinariamente se denomina “derecho de prenda
general” sobre el patrimonio del deudor. Pero en la practica se presentan graves
inconvenientes, ya que el acresdor tendra derecho, como quedo sefialado con anterioridad,
unicamente sobre los bienes que se encuentran en el patrimonio de su deudor en el momento
de exigir la gjecucion forzada de la obligacion, que generalmente se tendra que conseguir

poniendo en movimiento a la autoridad jurisdiccional,

' Ani. 2964 del Codigo Civil.



El poner en movimiento en México al poder judicial para conseguir el cumplimiento
forzoso de una obligacion, y esta por demas decirlo pues es conocido y comprobado, tiene

otros tanios inconvenientes

Es de especial importancia tener presentes los multiples vicios que sufre nuestro poder
judicial y las ineficacias que éstos provocan como la dilacion en la imparticion de justicia, ya
que si Jos juicios donde existen garantias determinadas llegan a ser procesos que dilatan en
resolverse afios, ahora bien, en los juicios donde éstas no existen, donde el acreedor no goza
de los derechos de persecucion, prelacion o preferencia, el deudor con un buen asesor legal
ditatara la emisién de una resolucion definitiva por otros afios mas En nuestro pais, este
retraso o dilacion en la imparticion de justicia trae consige un evidente perjuicio causado al
acreedor, aunado a los ya tipicos procesos inflacionarios, que por cierto no se desarrollan
con ninguna dilacién, sino que son bastante prestos, sin dejar atras la conjuncién con los

demas vicios que sufre nuestro poder judicial como es el de la corrupcion.

Por otro lado el acreedor, al no existir a su favor derecho de persecucion, preferencia
o prelacién, compite con otros acreedores los cuales si pueden tener estos derechos,
afectandole también en este caso la dilacion y demas vicios de! poder judicial, pues si son
resueltos con anterioridad los juicios del deudor con los otros acreedores, habra algiin
acreedor que aunque le sea favorable la resolucion de su juicio, por la dilacion con que fue

emitida ya no tenga bienes suficientes sobre los cuales pueda trabar ejecucion



En la desafortunada situacion en la que el comerciante acreditado fuera declarado en
estado de quiebra, el acreedor sin privilegio alguno quedaria clasificado en el cuarte o quinto
grado, correspondiente respectivamente a los acreedores comunes por operaciones
mercantiles y a los acreedores comunes por operaciones civiles, teniendo que esperar el
remanente de lo que dejasen los acreedores de los grados anteriores que muchas veces no
resultan ser grandes cantidades, sumado a que se pagara en moneda de quiebra lo que
reduce toda via mas la cantidad a percibir. En cambio, si se tiene alguna garantia que
otorgue privilegios como puede ser el case de una prenda o una hipoteca, el crédito se vera
garantizado con el bien pignorado o hipotecado. Incluso el acreedor tiene la ventaja de que
correrdn intereses en esos créditos, pero su cobro solo seré exigible hasta donde alcance con

el producto de la venta del bien dado en garantia®.

El deudor, si ofrece a su acreedor buenas garantias del cumplimiento de 1a obligacion,
y ¢ste estd seguro y tiene plena confianza de que le serd cumplida la obligacion, conseguira
sin duda mejores condiciones del crédito como mejor tasa de interés, un mayor plazo, etc.,
es decir, las condiciones del crédito seran cada vez mas favorables mientras mejor esté

garantizada la obligacién

B) Garantias Legales.

En el presente trabajo no se ignoran de ninguna manera las distintas garantias legales

que pueden ser muy utiles, traducidas en derechos que la ley confiere al acreedor para

2 Art, 128, Fraccion 11 de la Ley de Quiebras y Suspencidn de Pagoes.
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protegerse del incumplimiento del deudor por el simple hecho de colocarse en la hipotesis
contemplada en algin precepto legal, como el mencionado “derecho de prenda general”, u
otros como el derecho de retencion, la solidaridad pasiva impuesta por la ley en ciertos
casos®, o en los contratos bilaterales la excepeidn dilatoria de contrato no cumplido, o la
rescision o cumplimiento forzado de las obligaciones a cargo del deudor incumplide.
Tampoco dejan de tener importancia las diferentes acciones que la ley le concede al acreedor
cuando su deudor haya cometido fraude de acreedores, como son el caso de las acciones

oblicuas’, las paulianas’, y las de simulacion®,

Este conjunto de garantias se da por un hecho que se tienen y no se discutird la
eficacia o ineficacia de ellas en la practica, por no ser ese el objeto de este trabajo
Simplemente se hace fa aclaracion que todos los que se coloquen en las diferentes hipéiesis
normativas aplicables gozaran de estas garantias al ser otorgadas por la ley, pasando al
estudio de las garantias fruto de los convenios, que bien podemos llamar contratos de

garantia.

C) Naturaleza de las Garantias.

Se puede afirmar que la naturaleza juridica de las garantias se determina dependiendo

de la parantia en concreto que sea escogida. De tal forma si se escoge alguna de las

* Articulos 2380 y 2622 del Codigo Civil
* Articulo 29 Cédigo de Procedimientos Crvites
¥ Articulos 2163 a 2179 del Cédigo Civit
¢ Articulos 2180 a 2184 del Codigo Civil



garantias consignadas en las leyes mercantiles, la garantia gozara de esta misma naturaleza,

este seria el caso de la caucion bursatil.

Si se llega a escoger una garantia consignada en las leyes civiles se tiene que estudiar
si influye 0 no que en el acuerdo de voluntades para darle nacimiento a la garantia
intervenga algiin comerciante (como es el banco), pues si la intervencién de el comerciante
no afecta la naturaleza de la figura juridica, ésta gozaria de una naturaleza civil, como podria
ser el caso del otorgamiento de una hipoteca para garantizar un crédito bancario otorgado

para la compra de una casa habitacion,

Especificamente las garantias bancarias, donde el banco interviene en el acuerdo de
voluntades que les da nacimiento, por lo general gozan de una naturaleza mercantil

Mercantilidad que le deviene ya sea del objeto o del sujeto.

Por el objeto, el Codigo de Comercio en su articulo 75 reputa en su fraccion XTIV
como acto mercantil las operaciones de los bancos, y en la fraccion XXI, reputa igualmente
mercantiles los actos entre banqueros y comerciantes si no son de naturaleza esencialmente

civil.

Por lo que hace al sujeto no hay duda de que los bancos sean comerciantes, por
encuadrar en la definicion que de éstos hace la ley en el articulo tercero del Codigo de

Comercio.



Asi se ltega a la conclusion que la naturaleza juridica de las garantias depende de la

mterrelacion de dos elementos:

1} La figura especifica que se utilice para garantizar la obligacién del cliente con la

institucion de crédito, dependiendo si es mercantil o civil.

2) Si en el acuerdo de voluntades que de origen a la garantia interviene o no un
comerciante, como puede ser un banco (Si se trata de un acto entre banqueros y
comerciantes, pero éste es esencialmente civil no influira la intervencion bancaria

en la naturaleza juridica del acto, pues mantendra su naturaleza civil).

D) EI Objeto de las Garantias Bancarias.

Del acuerdo de voluntades que da nacimiento a las garantias bancarias, surgen

diferentes obligaciones,

El objeto directo es el crear o transferir derechos y obligaciones. Hay que recordar que
si en la figura especifica que se utilice lo que se transmite es un derecho real, respecto de una

cosa cierta y determinada, la transmision opera por efecto del mismo conirato’.

" SANCHEZ MEDAL. Ramén, De Los Contratos Crvites, Porria, 13* Edicion, México. 1994, pag. 35.
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El objeto indirecto, es el objeto de las obligaciones engendradas por el acuerdo de

voluntades que pueden implicar un dar, un hacer, o un no hacer.

En el caso de que el contrato de garantia tenga por objeto una obligacion de dar, la
cosa debe existir en la naturaleza, ser determinada o determinable en cuanto a su especie, y

estar en el comercio.

En el caso de garantias que tengan por objeto un hacer o un no hacer, estos hechos o
abstenciones deben ser posibles (juridica y naturalmente) y licitos En el caso de hechos o
abstenciones fisicamente imposibles, cabe distinguir si la imposibilidad es objetiva o
subjetiva, por que no habra imposibilidad si ésta deviene del sujeto garante y es posible que

sea cumplida por otra persona en su lugar®,

St las obligaciones que se derivan son de hacer, pueden clasificarse en obligaciones de
medio o actividad, y obligaciones de resultado. Las garantias estan dentro del segundo
grupo, y es importante el ubicarlas pues en esta clase de obligaciones la responsabilidad se
presume a cargo del deudor, quien en ultima instancia si pretende eximirse de su
responsabilidad debe de acreditar el caso fortuito o fuerza mayor que provocaron el
incumplimiento de la obligacion principal El acreedor no est4 obligado a comprobar el dolo,
la negligencia o la impericia por la que el deudor no cumplié con su obligacion principal,
hechos que tendria que probar si fuese una obligacion de actividad o de medio. En otras

palabras el deudor tiene a su cargo una obligacion de resultado, gue se traduce en el

¥ Articulos 1829 y 2027 del Cédigo Cvil



cumplimiento de la obligacion principal (del hecho o contrato garantizado), y si el acreedor
no obtiene ese resultado, entonces podra exigir ef cumplimiento del contrato de garantia sin
que sea necesario la comprobacion de los hechos o situaciones por los que fue incumplida la
obligacion principal, simplemente tiene que comprobar que la obligacién principal se

incumplio

El objeto se puede entender también como la cosa misma que se da, el hecho o la

abstencion concreta.

E) Fin de las Garantias Bancarias.

Actuzlmente para las instituciones de crédito el fin primordial de las garantias
bancarias, es que estas instituciones tengan un respaldo para el caso de incumplimiento de
una obligacion vencida por parte del deudor, este fin no se desvincula con la disminucién del

riesgo que corre la institucion de crédito al no ser pagada.

Pero no hay que olvidarse de la importante funcion social y econémica que tienen las
instituciones de crédito en nuestro tiempo, pues si bien éstas otorgan créditos a sus clientes
con varios fines, siendo uno de ellos la licita ganancia o el lucro que obtendran con motivo
de intereses, diferenciales, etc, por su trascendencia el mas importante y por lo tanto el que
se debe tener mas presente es que de los créditos y de las condiciones de éstos depende en

gran parte el desarrollo de un pais, al menos en su parte econdmica, con todas las



consecuencias sociales que trae consigo el concepto de desarrollo economico. Asi de los
créditos bancarios depende en gran parte el crecimiento de la planta productiva, con los

consecuentes benefictos como la creacion de mas fuentes de empleo, etc

Las consideraciones sobre la finalidad que tienen las operaciones cotidianas de las
instituciones de crédito no es vana dentro de este subcapitulo sobre el fin de las garantias

bancarias, pues el fin de unas v otras esta intimamente vinculado.

Se considera que es totalmente licito, ético, moral y necesario que las instituciones
tengan garantizados los pagos de las obligaciones contraidas por sus deudores, pero esas
garantias deben de enfocarse directa y principalmente a la obtencion del éxito del negocio o
empresa a la cual se le otorgd un préstamo, y no solamente enfocarlas al caso de
incumplimiento de la obligacion por parte del deudor. Si de los créditos de las instituciones
bancarias depende en gran parte el desarrollo econémicoe de un pais, ¢stas tienen la
responsabilidad de invertirlo en empresas o negocios que tengan garantizado un €xito, y es
responsabilidad conjunta de la institucion de crédito y de su cliente establecer distintos

mecanismos para asegurar ese resultado

La institucién al otorgar préstamos corre el riesgo de no ser pagada, y el acreditado
corre un doble riesgo, no solamente el que su negocio o empresa no funcione, sino que
ademas tendra que pagarle a la institucion el dinero del que haya dispuesto sin tener fuente
de riqueza alguna de donde obtener ese dinero pues su negocio no funciond. Es en esa

situacién en la que mas solian fijar su atencidn los departamentos juridicos de muchas



instituciones de crédito al momento de pedir Ia constitucion de miltiples garantias,
desatendiendo en muchos casos el fondo del asunto, que es plantearse la cuestion de como

garantizar ¢l éxito de la empresa o negocio del eliente det banco.

Es entonces evidente que las garantias bancarias como fin principal deben de tener el
establecimiento de mecanismos por los cuales se garantice el éxito del negocio o empresa

del acreditado, pues este éxito se traduce incuestionablemente en.

1) El pago a la institucion de crédito de las obligaciones contraidas por su deudor; y,

2) En €l cabal cumplimiento de la funcidn social de la institucion

F) Clasificacion de las Garantias,

Las Garantias pueden ser legales, convencionales, personales, reales, generales o

especiales, generalmente seran unilaterales y pozaran de naturaleza accesoria,

Segin la fuente que tengan las garantias, se pueden clasificar en legales y
convencionales Sera lepal si su fuente se encuentra en la ley, la que da a determinado
acreedor un cierto derecho o una situacion privilegiada, sin necesidad de que las partes
manifiesten su voluntad. Este es el caso del derecho de retencion, o las garantias naturales o
especificas de las que goza una institucion de crédito en los créditos refaccionarios o de

habilitacion Las garantias legales pueden ser incluidas en el convenio, formando parte del



convenio principal, pero en caso de omitirlas en el contrato seran igualmente obligatorias,

pues la obligacion emana de una fuente extracontractual que es la ley

Seran convencionales si su fuente se encuentra en la voluntad de las partes, siendo

éstas las mas comunes.

Las garantias pueden ser personales o reales, dependiendo de la seguridad emanada de

las personas, en el primer caso, o de los bienes en el segundo

Historicamente surgen primero las garantias personales, éstas aseguran el
cumplimiento de la obligacién mediante la creacion de una pluralidad de deudores,
reduciendo, con ello, el riesgo que corre el acreedor de no ser pagado, teniendo la
posibilidad de ir contra los demés codeudores. Por parte del deudor esta clase de garantias
en general tienen la ventaja de prescindir de la necesidad de afectar o gravar un bien en

conereto. Como ejemplo de esta clase de garantias podemos citar al Aval

Al evolucionar las garantias personales surgen las reales, que tratan de subsanar los
obstaculos e inconvenientes de las personales, como podria darse el caso de la insolvencia de

los deudores {que podria presentarse con cierta facilidad en crisis econémicas nacionales).

De esta forma las garantias reales gravan un bien del patrimonio del deudor dotando al
acreedor de un derecho real sobre el mismo de tal manera que, en casos de incumplimiento,

pueda obtener el pago de su crédito del producto de la venta del bien, con preferencia a

1



todos los demis acreedores de su deudor Por esta razon a muchos juristas les parece
preferible esta clase de garantias “que permiten al acreedor el pago con preferencia sobre los
bienes que hayan sido afectados a la garantia de su crédito y cuyo valor ha podido apreciar

»9

en el momento en que haya contratado™ punto de vista que no comparto del todo por los

motivos que se expresaran en el siguiente apartado

Las garantias reales por excelencia son la prenda e hipoteca, ya sea civiles o
mercantiles, pero no hay que descartar otras que en ocasiones tienen mayor eficacia en casos
determinados como la garantia especifica emanada de los créditos refaccionarios y de

habilitacién o avio, o diferentes clases de fideicomiso como el de garantia, pago, etc.

Dependiendo de los bienes sobre los que recaen las garantias, se clasifican en garantias
especiales o generales, dependiendo si recaen en el primer caso en un bien determinado, o en
el segundo, sobre el conjunto de bienes, o sobre todos los muebles, o sobre todos los
inmuebles, presentes o futuros del deudor. Las garantias generales pueden ser otorgadas al
acreedor Unicamente por la ley, por lo tanto siempre que se otorguen garantias

convencionales seran especiales.

Dependiendo de la figura juridica utilizada, la garantia puede estar consignada en un
contrato real o consensual, en un contrato nominado o innominado, 0 en uno tipico o

atipico,

® MAZEAUD, Henn, Leén y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Ediciones Juridicas Europa América, Parie
tercera, volumen [, Buenos Atres, 1962, pag 12



En el caso de ser nominado, es importante para la institucion que se cumpla con todos
los dispositivos legales, asi como con los usos y costumbres bancarias, reguladoras de la
garantia. Si fuese innominado debe de quedar claro que no representa para la institucion de
crédito problema o impedimento legal alguno, mientras se encuentren bien establecidas en el

contrato las intenciones de los contratantes y las reglas aplicables.

Por lo general las garantias se derivan de convenios unilaterales, por que generan
obligaciones para una de las partes, mientras que la otra no asume compromiso alguno. Pero
no se puede descartar que puedan llegar a ser bilaterales como es el caso de la fianza

onerosa, pues en ese caso si habria obligaciones reciprocas entre las partes.

Las garantias bancarias son por regla general un convenio accesorio, del cual emana
una obligacién que asegura a la institucién financiera el pago de la obligacion derivada de
una operacidn activa o de servicios, y solo excepcionalmente son derivadas de una

imposicion legal, en los casos determinados en que la ley asi lo establezca.

Son un acuerdo de voluntades accesorio, pues no tienen existencia independiente, es
decir, solo se explican referidas a otro contrato o acto, como parte complementaria de él,
Solo se explican referidas a la operacién activa o de servicios, de la cual ha surgido para el
cliente de la institucion de crédito una obligacion que debera pagar, y la cual esta

garantizando



Actualmente sigue vigente la discusion doctrinal'

sobre la posibilidad y conveniencia
que representa para los bancos la utilizacion de “garantias abstractas independientes” Los
que estan a favor de esta corriente, con esto quieren decir, que es mas conveniente rechazar
el caracter accesorio de las garantias y suplantarlo por una obligacion independiente de la

obligacion asegurada, es decir, una garantia que se traduzca en una obligacion que subsista

con independencia de las vicisitudes de la relacién juridica subyacente’’

G) Inconvenientes para las Instituciones de Crédito en la Utilizacién

de Garantias Reales.

A reserva de que posteriormente sean estudiadas las inconveniencias que presenta
cada una de las figuras juridicas mas utilizadas por las instituciones de crédite como
garantias, respecto a las garantias reales se pueden mencionar varios inconvenientes
generales presentes en todas elias. Para ello, es menester que primero se entienda fa mala
actitud v costumbre que en ocasiones tienen algunas instituciones de crédito pues hay veces
que se sienten protegidas tinicamente si tienen a su favor una garantia real (o en otros casos
que desgraciadamente son los menos, garantias personales de clientes favorecidos por
distintas circunstancias como su solidez, liquidez o historial dentro de Ia propia institucion).

Lo anterior es causa de que el estudio de las garantias reales es una de las principales

' Al respecto consultar cf articulo Las bases dogindticas de lus garantias bancarias, de K Jochen Alnez
Dohrmani. en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXXII, Num 636 Sept- Oct, 1996, Madnd.
Espafia. pp 1799-1866,

"' Come podria ser ef Aval



preocupaciones de los bancos al momento de otorgar un crédito, fijando menos su atencién

en la manera de implementar garantias que aseguren la viabilidad del negocio acreditado.

Actualmente en los créditos que no han podido ser pagados por los acreditados, las
instituciones de crédito se han visto legitimamente forzadas a quedarse con los bienes
afectados por garantias reales que respaldaban el pago de los diferentes créditos, pero el
costo financiero que representa para las diferentes instituciones el regularizar los bienes,
mantenerlos en buenas condiciones y venderlos es sumamente alto Por otra parte éste no es
el fin de una institucién de crédito, no es su negocio, ni esta especializada para hacerlo por

lo que sus costos se elevan ain mas,

A nuestro parecer la imposicion de garantias reales sobre cualquier otro tipo de
garantia con el inico fin de asegurar al banco el pago del crédito, es conveniente Gnicamente
si se olvida o no se toma en cuenta la mision o funcidn social que tienen las instituciones de
crédito, asi como que éstas deben estar preparadas, y mas en México, para el caso en que se
de un incumplimiento mas o menos generalizado de las obligaciones de los acreditados, caso
en el que las garantias reales no van a ser la panacea de las carteras vencidas, como ha

quedado demostrado de sobra en estos ultimos afios



If SISTEMA MEXICANO DE GARANTIAS BANCARIAS.

A) Régimen legal aplicable a las garantias bancarias.

El régimen legal aplicable dependera de la naturaleza de garantia que se escoja para
garantizar la obligactén principal Y como ya se dijo en el apartado correspondiente, la
naturaleza de la garantia depender de la figura especifica utilizada y de que intervenga
O no un comerciante, como puede ser un banco, en el acuerdo de voluntades que de
origen a la garantia (si se trata de un acto entre banqueros y comerciantes, pero éste es
esencialmente civil no influira la intervencién bancaria en la naturaleza juridica del

acto, pues mantendra su naturaleza civil).

Dependiendo de lo anterior, los dispositivos legales mas utilizados son el Cédigo
Civil, el Codige de Comercio, la Ley de Instituciones de Crédito, a Ley General de
Tiwlos y Operaciones de Crédito, la Ley del Marcado de Valores y diferentes
circulares de la Comision Nacional Bancaria y de Valores v del Banco de México

como la 2019/95.

B) Figuras mas utilizadas en el Sistema Mexicano de Garantias

Bancarias.
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Los clientes de las instituciones de crédito para asegurar sus obligaciones con la
institucion se sirven de diferéntes garantias reales, personales o la combinacidon de ambas,
entre las que destacan particularmente la hipoteca civil, fa hipoteca sobre unidad, la prenda
mercantil, }a fianza, ¢l aval, el fideicomiso de garantia y el endoso en garantia. Por el alcance
de este trabajo y por los fines del presente apartado, no se pretende realizar en él un examen
exhaustivo de estas figuras, solamente se expondran los aspectos mas importantes de cada
una y sus posibles particularidades al ser uwtilizadas por las instituciones de crédito en sus
operaciones activas, salvo el caso de la hipoteca que por ser considerada por las

instituciones de crédito como la mas segura se estudiard mas a detalle.

1) La Hipoteca.

a) La Hipoteca Civil.

La hipoteca civil esta regulada en el Cédigo Civil del Distrito Federal en sus articulos
2893 a 2943, el primere de los cuales contiene su definicion estableciendo que es wna
garantia real constituida sobre bienes que no se entregan ol acreedor, y que da derecho a
éste en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el valor de

los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley.
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El derecho real que tiene el acreedor, encuentra su origen generalmente en ¢l acuerdo
de voluntades por el que el deudor o un tercero concede al acreedor ese derecho real
Aunque es menos frecuente, el derecho real también puede nacer de una declaracion

unilateral de voluntad.

La hipoteca puede ser voluntaria o necesaria Serd volunfaria si se constituye por
voluntad espontanea del deudor celebrando un contrato o realizando una declaracion
umlateral de la voluntad'? Sera necesaria (siendo una garantia legal) cuando se constituye
en tos casos que asi fo disponga la ley para asegurar los bienes que se administran o para
garantizar los créditos de determinados acreedores”, o que puede hacerse celebrando un
contrato, mediante la declaracion umlateral de la voluntad, o cuando el deudor se niegue a
otorgarla, se puede pedir al juez que la constituya o la firme en sustitucion al deudor
renuente'. Como casos de hipoteca necesaria tenemos a los consignados en los articulos

2919, 2931 y 2035 del Codigo Civil.

Es un derecho real accesorio, por lo que no puede existir cuando se haya extinguido la
obligacién garantizada, es decir, extinguida la obligacion principal, la hipoteca debe
extinguirse Habiendo segun Sanchez Medal dos excepciones, en que a pesar de que la
obligacidon principal “se haya extinguido por dacion en pago (2492) o por novacion (2220 y

2221), puede subsistir 0 renacer la hipoteca, segun se mdica al sefalar las causas indirectas

" La Supresma Corte de Justicia ha sostenido et criterio que LA HIPOTECA VOLUNTARIA. PUEDE
CONSTITUIRSE POR DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD (Amparo dirccto 1338/75
Ricardo Carrillo Valenzuela, 2 de julio de 1976, Unamimidad de 4 volos Ponente Salvador Mondragon
Guerra Seminario Judicial de la Federacion, Séptina época Vols 91-96 Cuarta parte. Julio-Diciembre,
1976 Tercera Sala, No 25, Pig 46)

" Articulo 2935 C C



de extincion de la hipoteca ™" También se puede sefialar como excepcidn la hipoteca para
garantizar obligaciones futuras, en cuyo caso la hipoteca nace antes de la obligacion

principal

Adicionalmente al caracter accesorio de la hipoteca ésta se ve caracterizada por su
especialidad, que se traduce simplemente a que los bienes sobre los que recae deban estar
determinados, mientras que la obligacion principal que garantiza puede ser determimada o
determinable, como seria el caso de una hipoteca que garantice una obligacion futura. Esto

esta en concordancia con las disposiciones que prohiben la hipoteca general'® y tacita

El constituyente de la hipoteca, requiere no tener limitada su capacidad, al igual que
tener el derecho de disposicion sobre el bien que se dara en garantia Segun el articulo 2906
del codigo civil solo puede hipotecar el que puede enajenar, y solamente pureden hipotecar
los bienes gue pueden ser enajenados, por lo que no podran hipotecarse los bienes
estrictamente personales Si se constituyese por medio de un apoderado o mandatario éste

debera contar con un poder 0 mandato para actos de dominio o especial para hipotecar.

En las “Reglas bésicas para la operacion de las Arrendadoras financieras” publicadas
en €] Diario Oficial de la Federacion el 31 de julio de 1989, se establece gue “L.os préstamos
hipotecarios solo podran otorgarse para inversiones relacionadas con actividades

productivas y deberdn someterse a la autorizacién previa de la Comision Nacional Bancaria

" Articulo 317V C P C.
'* SANCHEZ MEDAL. Ramén. De Los Contratos Crviles. Porria. 13° Edicién. México. 1994, pag 479,
' Hipoteca general. se daria en ef caso en que ésta recayese sobre tado cl patrimonio del deudor hipotecaro
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y de Seguros.'” Se podrin constituir garantias reales adicionales sobre bienes muebles e

inmuebles, o sobre la unidad industrial, agricola o ganadera.”

En el caso en que [a hipoteca sea otorgada por un tercero y éste pagara al acreedor
hipotecario, nacerian para €l dos acciones contra el deudor principal, una de reembolso'® y

otra de subrogacion'”

La forma en que se otorga dependerd del valor, segin avalio, que tenga el bien
hipotecado, Si no excede del equivalente a trescientos sesemta y cinco veces el salario
minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el momento de la constitucion, se
podra otorgar en escrito privado firmado por ambas partes ante dos testigos, cuyas firmas se
ratifiquen ante notario, juez competente o Registro Publico de la Propiedad. Si el valor
excede a esa cantidad (como generalmente ocurre) se otorgara mediante escritura piblica. Si
¢l constituyente estd casado bajo el régimen de sociedad conyugal deberan de firmar el
contrato los dos conyuges En cualquiera de los dos casos para que surta efectos contra

terceros debera inscribirse en el Registro Piblico de la Propiedad

La hipoteca generalmente recae sobre bienes inmuebles, pero es posible que recaiga
sobre muebles Se podra constituir sobre bienes muebles, en el caso en que por su naturaleza
o por disposicion de ley éstos sean considerados como inmuebles, como cuando los muebles

sean incorporados permanentemente por el propietario de la finca y que no puedan separarse

'* Actualmente Comisién Nacional Bancaria y de Valores.
¥ Articulos 2828 y 2829 C.C
¥ Anticulos 2058 1V v 2830 C.C
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sin menoscabo de ésta o deterioro de esos objetos™, la hipoteca maritima®', o bien Ia
hipoteca de aeronaves También se podran constituir hipotecas sobre muebles en el caso de

la hipoteca sobre unidad.

La hipoteca abarca las accesiones, las mejoras, [os muebles incorporados
permanentemente y las nuevas construcciones def bien hipotecado™. Comprende también los
frutos que produzca el bien hipotecado desde el momento en que se hizo exigible la deuda y
se ha promovido ya un juicio, por que el deudor a partir def emplazamiento se constituye
por ley en depositario judicial de la finca y de sus frutos™. Pudiendo abarcar también los
frutos producidos desde el momento de la constitucion de la hipoteca si es que asi lo

pactaron las partes.

Pueden parantizarse créditos puros y simples o créditos sujetos a condicién o a

termino, créditos ya existentes o créditos futuros.

b) Hipoteca sobre unidad.

Consignada en el Articulo 67 de la Ley de Instituciones de Crédito, que sefiala que es

lo que ésta comprende y que a continuacion se transcribe:

2 Asticulo 2896 C.C.

 Articulos 90 al 94 de la Ley de Navegacidn.
2 Articulo 2896 C.C.

** Articulo 481 y 482 C.P.C.
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Art 67. Las hipotecas constituidas en favor de instituciones de crédito sobre [a
unidad completa de una empresa industrial, agricola, ganadera o de servicios,
deberdn comprender la concesion o autorizacion respectiva, en su caso; fodos los
elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a lo exploracion, considerados
en su unidad. Podrdn comprender ademas, el dinero en caja de la explotacion
corriente y los créditos a favor de fa empresa, originados por sus operaciones sin
perjuicio de la posibilidad de disponer de ellos y de sustitnivlos en el movimiento
normal de las operaciones, sm necesidad del consentinnemo del acreedor, salvo

pacla en contrario.

Las instituciones de crédite acreedoras de las hipotecas a que se refiere esle
articudo, permitiran la explotacion de los bienes afectos a las mismas conforme af
destino que les corresponda, y tratdndose de bienes afectos a una concesion de
servicio publico, las alteraciones o modificaciones que sean necesarias para la
mejor prestacion de servicio puiblico  correspondiente.  Sin embargo las
mstituciones acreedoras podran oponerse a la venta o engrenacion de parte de
los bienes y a la fision con otras empresas, en caso de que se origine con ello un

peligro para la seguridad de los créditos hipotecarios.

Las hipotecas a que se refiere este articulo deberan ser mscritas en el Registro

Piiblico de la Propiedad del fugar o lugares en que estén ubicados los bienes.
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Serd aplicable en lo pertinente a las hipotecas a que se refiere este articilo, lo
dispuesto en el articulo 214 de la Ley General de Titulos ¥ Operaciones de

Crédito.

Como ya se expuso esta clase de hipoteca comprende no solamente bienes inmuebles o
muebles considerados por la ley como inmuebles, también puede comprender bienes muebles
afectos a la explotacion, el dinero, los derechos de crédito cuya titularidad corresponda a la
empresa, inclusive los derechos derivados de la concesion o autorizacion con la que opere

ésta.

Por lo anterior algunos autores consideran a esta clase de hipoteca como una garantia
de naturaleza real y personmal, constituida a favor de un banco, para garantizar las

obligaciones derivadas de los préstamos y créditos bancarios

Las instituciones de crédito para la debida constitucion de esta clase de hipotecas

generalmente piden a sus clientes los siguientes requisitos;

* Relacion pormencrizada de los activos fijos (nimero de serie, de motor, de
inventario, etc.) , quedando comprendidos todos los bienes que forman parte de la garantia.
La relacion deber estar firmada por apoderados generales de la empresa con facultades para

actos de dominio
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- Cuando existan inmuebles propiedad de la empresa acreditada, se recomienda
hipotecarlos en forma expresa, para lo cual se requerira la documentacion a que se refiere el

parrafo precedente,

- La hipoteca sobre la umdad se debera inscribir en el Registro Publico de 1a Propiedad
y del Comercio y, adicionalmente los inmuebles se inscribirdn en el Registro Publico de la

Propiedad del lugar o lugares en que estén ubicadas,

- Avalio de los bienes dados en garantia, practicado generalmente por la institucion

que otorga el crédito.

- Se nombra un responsable ante la acreditante de los bienes materia de la hipoteca
industrial, consignandose en el contrato sus derechos, obligaciones y consecuencias de

derecho.

- Se realiza una estipulacion expresa en el contrato en el sentido de que el acreditado
para poder disponer o sustituir sus activos, deberd obtener previamente la autorizacién de la

institucion de crédito.

¢) Hipoteca Mercantil.

Hay autores que consideran que una hipoteca es mercantil cuando estd consignada

deniro de las leyes de esta naturaleza, como por ejemplo la hipoteca sobre unidad, la
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constituida sobre buques, la hipoteca como garantia de una emision de obligaciones
contenida en el articulo 214 de la LGTOC o la'constituida a favor de sociedades financieras

y de Ja banca multiple consignada en el articulo 124 de la LIC.

d) Inconvenientes para las instituciones de crédito y para sus clientes.

Es indiscutible la ventaja que tiene el acreedor hipotecario al gozar de los derechos de
persecucion, de venta y de preferencia en el pago para el caso de incumplimiento de la
obligacién principal, pero en la practica se pueden dar algunos inconvenientes graves como

los que se mencionan a continuacion.

Casos en que erroneamente se constituyan hipotecas sobre bienes de los cuales no es
propietario, como es el caso en que la persona inscrita en el Registro Publico de la
Propiedad hipoteque un bien y posteriormente se anule su titulo de propiedad®, o el caso en

que el heredero hipoteque un bien y posteriormente se declare su incapacidad para heredar®.

Otra inconveniencia se presenta cuando la hipoteca no es inscrita en el Registro
Pablico de ta Propiedad, pues no produce efectos contra terceros y operan los principios
registrales de nuestro derecho, lo que le daria a la institucion bancaria desventaja sobre

posteriores hipotecas, que se hayan inscrito antes

* Articulo 3009 C C,
» Articulo 1343 C.C.
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En la préactica bancaria cuando la hipoteca recae sobre varios bienes inmuebles
generalmente las instituciones de crédito piden a sus clientes que en los contratos renuncien
al derecho de division de hipoteca que les confiere el articulo 2912 del C C. gue a la letra

dice:

Art. 2912. Cuando se hipotequen varias fincas para la seguridad de un crédito, es
FORZOSO determinar por qué porcion del crédito responde cada finca, y puede
cada una de ellas ser redimida del gravamen, pagéndose la parte del crédito que

garantiza.

Es cuestionable en la doctrina si este derecho es renunciable, autores como Rafael
Rojina Villegas que opinan que la division en ese caso seria forzosa, pues con ese caracter la
establece la ley, debiéndose determinar la division del crédito desde que se otorga la

escritura,

El inconveniente se presentaria cuando derivado del incumplimiento de dicho precepto
o si posteriormente no se pusieran de acuerdo en la division, el constituyente podria pedir
por via judicial que se determinara la division mediante sentencia. Este derecho le es
conferido a cualquiera de las partes en el Codigo de Procedimientos Civiles en su articulo
468, que establece que “se tratara en via especial hipotecaria todo juicio que tenga por

objeto... o division... de una hipoteca...”
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Por lo anteriormente expuesto ¢l mismo autor, considera que los preceptos que
consagran la divisibilidad de la hipoteca en cuanto a los bienes gravados son de interés
publico, lo que haria irenunciable este derecho Es entonces discutible en un litigio la

legalidad de esta renuncia de derechos

Algunos bancos con base en el articulo 65 de la Ley de instituciones de crédito piden a
sus acreditados multiples requisitos, cuya adquisicion por parte del acreditado toma tiempo
Yy en ocasiones €s costosa, y cuya revision por parte del la institucion de crédito igualmente
toma tiempo y no garantiza en lo absoluto que el negocio acreditado tendra los flujos de
capital suficientes para pagar el crédito. En la practica algunos de los requisitos que se

estilan pedir por las instituciones de crédito son,

» Testimonio notarial o copia certificada del titulo de propiedad de! inmueble que

quedara hipotecado, debidamente inscrito en el Registro Publico de la Propiedad

- Si el titulo de propiedad ampara al terreno Gnicamente y sobre &l ya existen
construcciones, se requerird adicionalmente’ la licencia de construccion, el aviso de
terminacion de obra original, la autorizacion de afineamiento y niimero oficial original, y una
manifestacion del acreditado bajo protesta de decir verdad en el sentido de que las

construcciones son de su propiedad.
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Boletas de contribuciones prediales y derechos por servicios de agua,
correspondientes a los dltimos cinco afios anteriores a la fecha de celebracién del contrato

de crédito.

» Certificado de libertad de gravamenes, expedido por el Registro Publico de la
Propiedad, por veinte afios anteriores a la fecha de expedicion, con una antigbedad no mayor

de treinta dias naturales.

* Avalbo bancario de ta garantia, que por regla general lo practica fa misma institucion

de crédito que otorga el financiamiento

* Seguro sobre las construcciones e instalaciones

- Escrito por el constituyente, mediante el cual manifieste quién y con qué calidad tiene

la posesidn del inmueble

Del principio de que solo pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser
enajenados, se desprende que no pueden ser hipotecados bienes futuros Lo que trae consigo
una gran inconveniencia para el deudor pues si en ese momento no tiene ningin bien pero
esta en lo cierto que lo tendra en un futuro, no podra hipotecar éste hasta que entre en su

patrimonio.
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Hay que tomar en cuenta que a una persona que pretenda ser acreditdda de una
institucion bancaria no le sirve cualquier inmueble para otorgarlo como garantia real, y esto
puede traducirse en que no le sea otorgado ningin crédito aun temiendo inmuebles y
teniendo un concepto de negocio viable. En otras palabras, no por tener inmuebles que
afectar en garantia se otorgar el crédito, pues puede darse el caso en el que los inmuebles
provengan de “informaciones ad perpetuam”, inmatriculaciones administrativas o judiciales,
de difigencias de apeo y deslinde, o sean immuebles con alguna limitacion al dominio como el
usufructo y la servidumbre. Pues los inmuebles que encuadren en cualquiera de los casos

enumerados por regla general no son tomados en garantja.
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2} La Prenda.

La prenda mercantil esta regulada por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito de su articulo 334 al 345, pero en ausencia de una definicién de prenda en esta ley
nos fenemos gue remitir al articulo 2856 del Cadigo Civil. Del conjunto de estos numerales
se deduce que la prenda es un derecho real que se constituye a favor del acreedor, para
garantizar el cumplimiento de una obligacion, sobre un bien mueble (enajenable), propiedad
del deudor o de un tercero Por lo que el contrato se podra celebrar con et deudor o con un
tercero, y con el acreedor o con un tercero En virtud de la adquisicion de este derecho real,
e} acreedor tiene el derecho de obtener, con preferencia con respecto & los demas

acreedores, el pago del adeudo con el importe de la venta del bien pignorado

En el caso de que la prenda sea constituida por, 0 en favor de un comerciante o de
sociedades mercantiles, como es el caso de las instituciones de crédito, se reputari de
naturaleza mercantil y por tanto aplicables las disposiciones de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, o bien la Ley de Instituciones de Crédito que en sus articulos 111 y
112, consigna respectivamente la prenda sobre bienes y valores, y la prenda en el descuento
de crédito en libros iInterpretando lo anterior y confirmando el caracter mercantil de la
prenda, el articulo primero de la Ley General de Tituios y Operaciones de Crédito reputa
expresamente como actos de comercio a todas las operaciones de crédito que reglamenta,

entre las cuales se encuentra la prenda
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Las instituciones de crédito lo que buscan en esta clase de garantias es la facil
convertibilidad en dinero de los bienes pignorados, y para lograrlo, se debe procurar que
estos bienes sean de los que gozan de un valor de mercado constante, es decir que no sea
normal que se presenten grandes oscilaciones en su precio, que estén bien determinadas las
calidades y los respectivos precios para cada una de ellas, pero a demés es necesario que los
bienes pignorados no sean susceptibles de deteriorarse gravemente mediante el solo hecho
de mantenerlos almacenados por mucho tiempo, pues podria darse facilmente el supuesto de
que el bien perdiera parcial o totalmente su valor quedindose el banco sin garantia del
crédito concedido, ademas de que el banco como poseedor de la prenda tiene obligacion de
custodiarla de acuerdo cou su naturaleza y si los bienes son muy delicados se dificultara mas

su custodia y conservacion.

De tal manera que como productos pignorables que le sean convenientes al banco
podriamos mencionar a los metales preciosos, cereales, aziicar, café, aceite, petréleo, y

muchos de los Hamados “commodities”

No esta de mas mencionar que dependiendo del bien objeto de la prenda se establecen
en la ley diversas formas para su constitucién, las cuales no se detallaran en este trabajo por
no ser esa su finalidad. Si en cambio se estudiara a detalle el proceso de ejecucion de la
prenda, por temer gran importancia, ya que segin las instituciones de crédito -de
conformidad con el texto de la ley- en caso del incumplimiento de la obligacion

garantizada, la ejecucion puede llevarse acabo de dos maneras
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a) Extrajudicialmente a través del pacto comisorio expresd, previsto en el articulo 344

del mismo ordenamiento, sobre el cual no se opina nada en contrario; o,

b) A través del procedimiento judicial de ejecucion de prenda mercant en los términos
del articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sobre el cual
actualmente hay diversas disquisiciones juridicas en las que es discutida su justicia y
constitucionalidad, pues algunos argumentan que este procedimiento es violatorio de la

garantia de audiencia® consagrada en el articulo 14° de la Constitucion.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha cambiado reiteradamente su
criterio. En un principio tendid a pronunciarse por la constitucionalidad de este

procedimiento de ejecucion , dictando ejecutorias como la siguiente:

PRENDA, CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 341 DE LA LEY
GENERAL DE TiTULOS Y OPERACIONES DE CREDITO QUE ESTABLECE
EL PROCEDIMIENTO PARA LA VENTA DE LA Aun cuando es presupuesto
de la accién de amparo el perjuicio a los intereses de un particular, derivado de la
ley que se dice inconstitucional, para decidir si ésta es contraria al articulo 14 de la
Carta Magna es preciso atender al espiritu que informa el precepto y las
consecuencias que en el ambito juridico derivarian de la declaracién de su
anticonstitucionatidad Las necesidades del crédito justifican la tramitacion de
Juicios ejecutivos que se inician mediante procedimientos de ejecucion, cuya
constitucionalidad esta incorporada a la tradicién juridica en el pais Ahora bien,
son tales necesidades ingentes del crédito mercantil las que justifican la institucion
de un procedimiento muy breve para la venta de Ia prenda, que es, en efecto, uno de
los instrumentos mas familiares del crédito. De conformidad con el articulo 341 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, puede, el deudor, desde luego,
opanerse a la venta y evitarla, exhibiendo el importe del adeudo; pero si la venta se

% Pues alirman que hay que recordar que ka garantia de audicncia protege a todas las personas Por lo tanto
los comerciantes gozan también de esta garantia, pues la constitucion no excluye en ninguy momento a
personas que tengan ta mencionada calidad
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efectiia por que el deudor no exhiba su importe, el producto de esa venta se
substituye a los bienes o titulos vendidos, conservandolo, el acreedor, en prenda;
esa venta no impide al deudor que promueva juicio en el que se juzgue la
exigibilidad de la operacion principal, sobre la nulidad, prescripcion, pago parcial o
total, o parcialmente aplazado; es por eso por lo que el precio de la venta no lo
recibe el acreedor, de inmediato, en pago, sino que lo conserva en prenda,
para que su destino se decida resueito el pleito, esto es, una vez dilucidadas las
cuestiones hubiese planteado. Asi, se conserva, en principio, incolume, la garantia
de PREVIA audiencia; por lo tanto, el articulo 341 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito no puede conceptuarse inconstitucional.

AR 821/88, Ceramica Ladritec, S.A de C.V 23/VIil/1988 Mayoria de 10 votos
de los sefiores ministros Cuevas Mantecon, Alba Leyva, Fernandez Doblado,
Pavon Vasconcelos, Rodriguez Roldan, Gutiérrez de Veasco, Gonzalez Martinez,
Villagorda Lozano, Moreno Flores, y Presidente del Rio Rodriguez, en contra de
los emitidos por los sefiores ministros: Lépez Contreras, Azuela Giiitrdn, Diaz
Infante, Adato Green, Martinez Delgado, Suarez Torres, Diaz Romero y Schmill
Ordofiez

Ponente: Anastasio Gonzilez Martinez. Secretario. Guillermo David Viazquez
Ortiz,

AR 1435 /83. Recubridora Villanueva de Tijuana, S A, 26/X/1984. Mayoria de 15
votos. Ponente. Maria Cristina Salmoran de Tamayo. Disidentes. Mariano Azuela
Guitron y Carlos de Silva Nava Séptima Epoca: vols. 187-192, primera parte, pag.
77, ’

AR 3129/83. Alberto Mérida Marquez 10/1V/1984. Mayoria de 16 votos. Ponente:
Jorge Olivera Toro. Séptima Epoca; vols. 181-186, primera parte, pag. 147.

Véase: Séptima Epoca, vol. 4, cuarta parte, pag. 73.

Posteriormente con el fallo de juristas renombrados la Suprema Corte comenzd a
determinar la inconstitucionalidad de este articulo, dictando criterios en ese sentido, como el

que por su claridad y trascendencia se transcribe a continuacién

PRENDA, EL ARTICULO 341 DE LA LEY GENERAL DE TiTULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO ES INCONSTITUCIONAL POR
VIOLACION A LA GARANTIA DE AUDIENCIA.- Ei procedimiento
establecido en el articulo 341 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, por virtud del cual el acreedor prendario puede obtener la autorizacion
judicial para la venta del bien dado en prenda, con el propésito de sustituir dicho
bien por su valor en numerario, es contrario a la garantia da audiencia
consagrada en el articulo 14 constitucional, por que séio permite al deudor

33



oponerse a la venta mediante la exhibicion del importe del adeudo, sin darle
oportunidad de oponer y acreditar todas las defensas y excepciones gue le
asistan para demostrar la improcedencia de Ia solicitud del acreedor, sin que
sea el caso de considerar que esta deficiencia de la norma de que se trata pueda ser
colmada mediante la aplicacion supletoria de las reglas del Codigo de Comercio
que establecen las formalidades propias de un juicio, pues los términos empleados
por ¢l legislador revelan con clandad su intencion de establecer un procedimiento
privilegiado incompatible, por su propia naturaleza, con las normas aplicables a los
juicios mercantiles La violacién a la garantia de audiencia se produce aunque el
acreedor adquiera un derecho real sobre la cosa dada en prenda, pues el contrato
de prenda no le transfiere la propiedad del bien, sino que ésta permanece en la
esfera del deudor quien conserva para si los poderes de duefio, excepto el de la
tenencia material de la cosa cuando asi se pacte, e incluso puede, el deudor,
enajenar la cosa a un tercero, conservando la garantia, en este sentido, de acuerdo
con el articulo en cuestion, la autoridad judicial autoriza al acreedor a vender
una cosa ajena, sin darle oportunidad al duefio de ser oido y vencido en juicio
antes de ser privado del derecho a disponer de la cosa de su propiedad y,
como consecuencia, del derecho de usar y disfrutar de la misma, lo cual
sigrifica una violacién a la garantia de awvdiencia considerando que dicha
privacion no podria ser reparada mediante e! juicio que eventualmente se
promoviera en relacién con el cumplimiento y pago de la obligacién principal
garantizada, pues, aun si el fallo fuera favorable al deudor, éste no
recuperaria la cosa, sino sélo el producto de su venta.

Amparo en revision 161/94 Jorge Amado Lopez Estolano 6 de noviembre de
1995, Mayoria de seis voios. Ponente” Guillermo L. Ortiz Mayagoitia. Secretario.
José Luis Alducin Presno

Amparo en revision 1742/94. Maria del Refugio Fragoso Valenzuela. 6 de
noviembre de 1995. Mayoria de 6 votos. Ponente Guillermo 1 Ortiz Mayagoitia,
Secretario: Homero Fernando Reed Orleans

Amparo en revision 184/95 Felipe Gutiérrez Seldner. 6 de noviembre de 1995
Mayoria de 6 votos. Ponente Juan Diaz Romero. Secretaria- Adriana Campuzano
de Ortiz

Amparo en revisien 1201/95. Artemisa Velazquez Verdin de Velasco. 6 de
noviembre de 1995. Mayoria de 6 votos Ponente José de Jests Gudifie Pelayo
Secretario: Jorge Carenzo Rivas.

El Tribual Pleno en su cesién privada celebrada ¢l 23 de noviembre en curso, por
unanimidad de 11 votos de fos Ministros. presidente José Vicente Aguinaco
Aleman, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Guitrén, Juventino
V. Castro y Castro, Juan Dias Romero, Genaro David Gongora Pimentel, José de
Jestis Gudifio Pelayo, Guillermo 1 Ortiz Mayagoitia, Humberto Roman Palacios,
Olga Maria Sanchez Cordero y Juan N Silva Meza, aprobd con el numero
CXX1/1995 (9 1a tesis que antecede, y determind que la votacion no es idénea
para integrar tesis de jurisprudencia. México, D F , a 23 de noviembre de 1995.
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Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9* época, Tomo 11,
diciembre de 1995, tesis P.CXXI/95, pag. 239.

En ¢l mismo ambiente de indefinicion los Tribunales €olegiados pronunciaron los
criterios contradictorios que a continuacion se transcribiran’’, y de los cuales la Suprema
Corte determind que debia prevalecer el segundo, pero no se tiene la certeza de que en un

futuro cambie su opinion.

PRENDA, SOLICITUD DE LA VENTA DE LOS BIENES DADOS EN. NO
CONSTITUYE UN ACTO QUE PUEDA RECLAMARSE EN EL JUICIO DE
AMPARQ INDIRECTO La solicitud de la venta de los bienes dados en prenda,
con que se inicia el procedimiento, que establece el articulo 341 de la Ley de
Tilnlos y Operaciones de Crédito y los actos que de dicho procedimiento se
deriven, no pueden considerarse ¢jecutados fuera de juicio, ni tal gjecucion es de
imposible reparacion dado que dicha solicitud es una consecuencia que deriva de la
celebracion del contrato de prenda, cuando se vence la obligacion y el deudor no
cubre el importe del adeudo y por ello a tal contingencia, se obliga dicho deudor al
celebrar el contrato de mérito, debiendo seiialarse que el referido deudor no
puede ser oido ni vencido en ese procedimiento, por no existir juicio, ya que
en ef mismo no puede ofrecer pruebas, ni se da contienda, v en consecuencia no
se dicta ningin fallo que resuelva ef fondo del negocio, por no plantearse ninguna
litis, al tener como inico objeto el procedimiento, Ia venta de los bienes dados
en prenda, no aplicindose el monto de la operacion al pago, sino que viene a
sustituir la garantia otorgada, y ! multicitado deudor, solo puede oponerse a
tal venta exhibiendo el importe del adeudo, siendo ésta la razon por ka cual, los
actos reclamados, no pueden ser analizados en el juicio de amparo, por que la
violacién de garantias, emanari en todo caso del juicio que promueve el deudor, en
¢l que se juzgue sobre la exigibilidad de la obligacion principal, la nulidad, la
prescripeion, pago parcial o total de cualquier otra causa que la hubiese extinguido
total o parcialmente o aplazado, conservando de esta manera el mencionado deudor
incolume la garantia de previa audiencita, sin que se contraponga a ello la
circunstancia de que el articulo 46 de la Ley General de Organizacion y Actividades
de Crédito, autorice a las organizaciones auxiliares a conservar en su poder el
precic que cubra las responsabilidades del deudor, que podra aplicarse en
compensacion del crédito, una vez que se haya realizado la venta de bienes dados
en prenda, dado que tal hecho no le impide al deudor hacer las reclamaciones
conducentes en un juicio que en su caso promueva, segin se dijo con antelacion
Ahora bien, aun cuando es veridico que no se veri en un nueve juicio lo

# Se transcribirin los criterios resaliando las partes que revelan cuestiones unportantes para cste cstudio
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relativo a si estuvo o no bien la citacién que se hizo en el procedimiento de
venta, también lo es que si podrid demandar el deudor el pago de los daiios y
perjuicios que se le hubieren causado por venta de los bienes dados en prenda,
motivo por el cual se considera correcto el sobreseimiento en el juicio, emitido por
el juez federal, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 114 fraccion 111 y
1V, 73, fraccion XVIIl y 74, fraccion 11 de la Ley de Amparo.

AR 372/88, Tribunal Colegiado_ del Octavo Circuite. Tomo VII del Semanario
Judicial de la Federacion Octava Epoca. Enero 1991. Pag. 356

PRENDA MERCANTIL, VENTA JUDICIAL DE LA PROCEDE EL JUICIO
DE AMPARG INDIRECTO EN CONTRA DE LA RESOLUCION QUE PONE
FIN AL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN EL ARTICULO 34] DE LA LEY
GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO De conformidad
con lo dispuesto por el articulo 114, fraccion II, de la Ley de Amparo, es
procedente el juicio de amparo que, en la via indirecta se intente en contra de la
resolucion que ponga fin al procedimiento dispuesto en el articulo 341 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en la cual se autorice o niegue la
venta de la prenda, toda vez que se trata de actos que no provienen de particulares
sino de tribunales judiciales, que son los organos estatales a quienes dicha ley
encomienda resolver sobre la peticién del acreedor para que se sustituya el
bien dado en prenda por el importe del efectivo que resulte de su venta, Y que,
ademis, se dictan fuera de juicio, por cuanto el tramite dispuesto en el precepto
citado no constituye de ningin modo un contradictorio, ni permite que las partes
deduzcan los derechos que les asistan en relacion com Ia prenda y el
complimiento de la operacién garantizada; actos que son reclamables hasta el
juicio que se proponga en contra de la resolucidn definitiva que pone fin al tramite
respectivo, en el cual podran aducirse tanto las violaciones cometidas durante el
procedimiento como Jas producidas en la resolucién misma, considerando que debe
aplicarse en esta materia el mimo principio que rige, en general, la procedencia del
juicio de amparo en contra de actos de autoridades administrativas (fraccion 11 del
articulo 114 de la Ley de Amparo) y de tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo dictados dentro de juicio (fraccion IV), como después de concluidos en el
caso de ejecucion de sentencia y remates (fraccion IE}, conforme al cual, tratandose
de actos dictados dentro de un procedimiento, asi sea brevisimo, debe reservarse la
precedencia de la accion constitucional para combatir aquellos que le pongan fin,
para evitar [a promocidn sucesiva e innecesaria de juicios de garantias.

Contradiceion de Tesis 3/94,Pleno, por mayoria de 6 votos de los sefiores Ministros
Castro y Castro, Diaz Romero, Gudifio Pelayo, Ortiz Mayagoitia, Silva Meza y
Presidente Aguinaco Aleman, los sefiores Ministros Azuela Giliitron, Gongora
Pimentel y Sanchez Cordero votaron en contra.
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En el debate realizado en la Suprema Corte de Justicia sobre esta cuestion, pocas son
las intervenciones con criterios juridicos sostenibles. Varios Ministros olvidando que su
fabor principal en su funcién era la disquisicion juridica sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del articulo, esgrimieron “razones practicas” o de “repercusion social”

por las cuales votaron por la constitucionalidad del procedimiento en boga.

Lo cierto es que como esta contemplado en la ley, el procedimiento judicial de
ejecucion de prenda se inicia con la solicitud que hace el acreedor al Juez para que se
proceda a la venta de los bienes dados en prenda cuando se haya vencido al obligacion
principal Con esta peticion se corre traslado al deudor para que en el plazo de tres dias
pueda oponerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo, si el deudor no lo exhibe en ese
término, "...ef juez mandard que se efectiie al precio de cotizacion en bolsa, 0, a Jala de
conzacion, al precio del mercado, y por medio de corredor o de dos comerciantes con
establecimiento abierto en la plaza. En caso de notoria wrgencia, ¥ bajo la responsabilidad
del acreedor. el juez podri autorizar ln venta aun antes de hacer la notificacién al

>

deudor...’

Es injusto que la ley unicamente le de al deudor el derecho de oponerse a la venta
mediante la exhibicion del importe del adeudo, y que en ningiin momento de oportunidad al
deudor prendario de oponer excepciones y defensas basicas en cualquier litigio, maxime que
se trata de un procedimiento en el que esta en juego parte del patrimonio de una persona.
No se da ni siquiera oportunidad de oponer excepciones de estricta justicia, como podria ser

la excepcion de pago.
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En efecto el articulo 14 constitucional en su parte conducente establece que “Nadie
puede ser privado de la vida, de la ibertad, o de sus propiedacdes, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente esiablecidos en el gue se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho” Si no se aducen otras cuestiones y Unicamente se estudia la
constitucionalidad del procedimiento judicial de ejecucion de prenda, se puede decir que es
evidente su inconstitucionalidad al no cumplir con los requisitos del numeral transcrito, pues
en el procedimiento que se cuestiona no se observan de forma alguna las formalidades

esenciales que éste debe tener, ni tampoco se presenta un juicio anterior a la privacion®.

En el caso que se presente una noforia urgencia la inconstitucionalidad es del todo
maniﬁes‘ta, pues ¢l deudor no tendrd el menor conocimiento de la ejecucion, aunado a la
consecuente inseguridad juridica que implica este supuesto, pues no se establece en la ley
algiin tipo de parametro para que el juzgador pueda determinar que en un caso concreto se

esta en presencia de una noloria nrgencia.

Por otra parte, y dejando atras la discusion sobre la constitucionalidad del
procedimiento, podemos agregar que éste no siempre le convendra al acreedor, pues lo
unico que obtiene es el cambio de un bien musble por efectivo, del cual podra disponer hasta
que demuestre en juicio posterior su derecho a hacerlo, por haberse tornado exigible y no

haber sido pagada la obligacion principal
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En tal caso, si en el pais se presentan indices inflacionarios elevados, serd mas
conveniente para el acreedor conservar la cosa y no el efectivo, pues los intereses que en su
caso éste Hegara a producir podrian ser intereses negativos en términos reales”, mientras
que ¢l bien conservard su valor, hasta que un juez le de el derecho de ser pagado con el
importe de la venta de dicho bien Venta que le conviene al acreedor se realice lo mas
cercano posible a la resolucién judicial de referencia, lo cual no sucede si utiliza este

procedimiento.

3) La Caucion Bursatil.

No obstante el mercado de valores en México se vio instrumentado como un mercado
formal desde la segunda mitad del siglo pasado™, en las ultimas décadas este mercado ha
tenido especial auge por ser una de las fuentes predilectas de financiamiento para las grandes
empresas. Por esta razon el derecho bursatil ha creado diferentes figuras juridicas para ser
implementadas en la resolucion de los distintos casos que se presentan, asi como para cubrir
fas nuevas necesidades. Una de estas figuras juridicas refativas o aplicables a los valores, es

la caucion bursatil.

* Se remite al lector a Ia tltima parte del segundo de los cuatro criterios transcritos cn este apartado, por ser
suficicntemente claro para detenminar Ja inconstitucionalidad del procedimiento en estudio.

* Como de hecho se ha llegado a presentar en nuestro pais muchas veces.

* Para 1895 México tienc ya su primera Bolsa de Valorcs. operando como un mercado organizado con
reglas propias
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Segin lo establece la Ley del Mercado de Valores en su articulo 99, en principio
podemos definir a la caucion bursatil como el contrato por €l cual se constituye una garantia
sobre valores que las casas de bolsa mantengan en guarda y administracion, para asegurar el
cumplimiento de las operaciones que celebren las casas de bolsa con o por cuenta de sus

clientes

De la anterior definicion se podria pensar que esta figura solo es utilizable para
garantizar obligaciones de la clientela inversionista derivadas de la operacion bursatil, pero el
articulo 77 del ordenamiento precitado abre las puertas para que sea utilizada en otros
situaciones como de hecho se utifiza la mayor parte de las veces en que se instrumenta En

efecto el mencionado precepto a la letra establece:

Articulo 77.- Cuando dentro de su régimen antorizado, los depositantes distintos
a las casas de bolsa celebren operaciones con o por cuenta de sus clientes, cuyo
cumplimento se asegure con valores depositados mediaitte contrato de caucion

bursatil, se estard a lo seflalade en el articulo 99 de esta ley.

De esta forma especialistas bursatiles, bolsas de valores, instituciones de crédito, de
seguros y flanzas, sociedades de inversion, sociedades operadoras de estas ultimas, asi como
entidades financieras del exterior (todos ellos depositantes distintos a las casas de bolsa®')

cuando celebren operaciones con o por cuenta de sus clientes dentro de su régimen

3 Articulo $7 fraccidn 1. LMV,
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autorizado, podrdn asegurar su cumplimiento afectando en garantia valores mediante un

contrato de caucién bursatil

En el caso de una institucion de crédito que haya otorgado un crédito, el acreditado o
el otorgante de Ia cauciéon™ afectara en garantia valores que alguna casa de bolsa mantenga
en guarda y administracion, en favor del banco, para asegurar a éste el pago det crédito.
Precisamente este es el caso de mas interés para el presente estudio, pues es muy socorrido
por la clientela de las instituciones de crédito que tienen valores que alguna de las casas de

bolsa mantiene en guarda y administracion

Con toda logica en la exposicion se analiza la caucién bursatil después de haber sido
anahizada la prenda, puesto que como se vera mas adelante durante la explicacion de esta
figura, su naturaleza juridica no es mas que la de una prenda sobre acciones con reglas

espectales derivadas de la maseria bursatil.

Estas reglas especiales establecidas por la propia Ley del Mercado de Valores son

a) Debe constar por escrito,
b) No requiere endoso, entrega material del titulo ni anotacion en el libro del emisor.
c) Se puede pactar la venta extrajudicial de los valores, asi como el procedimiento

para efectuar ésta.

3 3¢ hace csta aseveracidn por que se pude dar el caso en ¢l que ¢f que olorgue 1a caucton no sea ¢l mismo
que el acreditado.  caso en que no coincidirian eslas dos personas seria el caso de garantezar obligaciones
de terceros
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La ley en el mencionado articulo establece que *. Se podra convenir en los contratos
de caucion bursitit la venta extrajudicial de los valores dados en garantia siempre que,

»

cuando menos, se observe el siguiente procedimiento de ejecucion.

En este caso la venta extrajudicial se pacta por las partes formando parte del contrato,
pero como indica el dispositivo legal, el procedimiento que se pacte para esta venta tendra
que observar el procedimiento de ejecucion que establece el mismo Este procedimiento es
muy simple pero contiene una desventaja y esta es que éste goza del mismo vicio que tiene
el procedimicnto de ejecucion de la prenda mercantil En efecto el procedimiento que

establece la ley en la parte conducente nos dice que:

AL 81 al vencimiento de la obligacién garantizada o cuando deba reconstituirse la
caucion bursdfil, el acreedor no recibe el pago o se merementa al importe de la cancion,
segin sea el caso, éste podra solicitar al ejecutor que realice la venta extrajudicial de los

velores afectos en garantia.

Hi. De la peticion del acreedor, el ejecutor dard wista al otorgante de la caucion, el
que podri oponerse a la venta, dnicamente exhibiendo el importe del adeudo o el
comprobante de su entrega al acreedor, o aportando la garantia faltante. De esta peticion
el ejecutor también dard vista a la institucion para el depdsito de valores a la que se haya
remtido el contrato de caucion bursatil, para efecto de que ésta inmovilice los valores

afectos en garaniia, y
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IV, §i el otorgame e la garantia no exinbe o acredita el pago merementa la caucion
en caniidad suficiente, segin sea el caso, el ejecutor ordenara la vemta de los valores
materia de la cancion a fravés de bolsa de valores y a los precios del mercado, hasta el
monto necesario para cubriv el prmeipal y accesortos pactados, los que entregard al

acreedor

Lo anterior pone en evidencia que la discusion sobre la inconstitucionalidad del
procedimiento de ejecucion de la prenda mercantil se ve reflejada en el de la caucion bursatil
y se esté o no a favor de la constitucionalidad o inconstitucionalidad declarada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, definitivamente el acreedor corre el peligro de que
esa tesis sea la que prospere en los tribunales y de esa manera se vea perjudicado, pues si
bien es cierto que no quedara en estado de indefension, su defensa y labor de cobranza se
toparan con las desventajas procesales del procedimiento judicial para hacer efectiva la

prenda sobre titulos de crédito el cual sera largo y costoso,

Por otro lado uno de los productos financieros en los que pueden invertir sus recursos
los inversionistas son las llamadas sociedades de inversion Actualmente las sociedades de
inversion son de entre la variedad de los productos financieros a elegir de las mas socorridas

por el piblico inversiomista por ser una de las alternativas que mas rendimientos otorga.

El problema se presenta cuando se da una caucidn bursatil sobre acciones

representativas del capital de sociedades de inversién y se desea realizar Ia ejecucion
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extrajudicial Para entender ¢! problema hay que decir que comunmente en México las
acciones de las sociedades de inversion no se venden a través de bolsa, una vez que esto sea
comprendido sera facil comprender la ilegalidad, pues ¢l multicitado articulo 99 establece un
minimo de formalidades que el procedimento extrajudicial de ejecucion debe contener y
entre €sos requisitos encontramos que la venta se debe de realizar a través de bolsa de

valores y a los precios de mercado

Este comentario sobre la ilegalidad del procedimiento extrajudicial de gjecucion que
eventualmente se pueda dar sobre acciones de sociedades de inversion, no es ociosoe sino
que se apoya en que pudiera pensarse que tener como garantia acciones de esta clase de
soctedades sea muy bueno y de hecho lo es pero hay que tener en cuenta que no se podra

pactar es este caso en especifico la venta extrajudicial.

Casos similares al anterior son contemplados por nuestra ley, pues ésta admite la
constitucion de cauciones bursatiles que no son susceptibles de ejecucion extrajudicial, o que
en caso de ser ejecutadas extrajudicialmente, dicho procedimiento seria ilegal, tal es e} caso
de las cauciones sobre titulos que con posterioridad al perfeccionamiento del contrato

pierden su registro en bolsa, y que por supuesto pueden ser ejecutadas judicialmente

Aunque en este caso hay que apuntar que existe la practica viciosa de establecer en los

contratos que en caso de no poderse realizar la ejecucion extrajudicial, la caucién sera

considerada prenda y se ejecutard como tal.
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Las desventajas de la caucion bursatil ya quedaron manifiestas, las ventajas se traducen
a que en este caso, de operar como se prevé en la ley, se trata de una garantia segura gque se
podra hacer efectiva con mucha rapidez por que el objeto de la caucion, es decir los valores,
son facilmente convertibles a dinero, lo cual para el banco supone tener una garantia muy

cercana a un deposito de dinero que garantizara la obligacién de su deudor

Vale la pena apuntar que el procedimiento extrajudictal de ejecucion es potestativo y
no obligatorto por disposicion de la propia ley, lo cual hay que tomar en cuenta al momento

de elaborar y firmar el contrato de caucion

4) Endoso en garantia.

Esta clase de garantia es buena para el banco cuando se tiene la certeza de que el
suscriptor y/o avales del titulo dado en garantia tienen liquidez o tienen suficientes bienes
para garantizar el adeudo; situacion que en ocasiones no se podra asegurar con el paso del
tiempo, pues en el caso de créditos destinados a implementar o mejorar un negocio
gencralmente pasa bastante tiempo a partir de que se endosan los titulos de crédito y el
acreditado dispone del dinero, al momento en que acreditado inicia a incumplir sus
obligaciones para con el banco, por lo que puede el suscriptor (y en su caso el aval) durante
ese lapso de tiempo pasar por momentos dificiles y quedarse sin bienes gue garanticen el

adeudo



No se tiene que hacer mencion de los ya conocidos inconvenientes como la dilacion
procesal a la que se ven sujetos miles de procedimientos mercantiles en nuestro sistema
juridico, sin embargo esta garantia no se debe de ver olvidada por los bancos, pues como
afirma Garrigues™, no estd muy alejada del descuento de letras financieras, procedimiento

que st es utilizado muy frecuentemente por las instituciones financieras a nivel mundial

De esa forma, quien posea un titulo de crédito suscrito o avalado por una persona de
solvencia reconccida, podra otorgar al banco ese titulo, quien después de verificar la
mencionada solvencia puede otorgar el crédito solicitado. Transaccion que se ve reflejada y

explicada a detalle en la siguiente ejecutoria de los Tribunales Colegiados

ENDOSO EN GARANTIA DE UN TITULO DE CREDITO SI ESTE SE
DEVUELVE A SU PROPIETARIO UNA VEZ QUE CUMPLIO CON LA OBLIGACION
RELATIVA, PUEDE EJERCITAR LA ACCION EJECUTIVA EN CONTRA DE SU
SUSCRIPTOR. Es cierto que solo mediante el endoso pueden transmitirse los derechos que
se contienen en un documento crediticio; sin embargo la circunstancia de que se hubiere
endosado en garantia a un tercero ese titulo valor, no priva al endosante de la propiedad del
documento base de la accion En efecto, en términos de lo dispuesto por los articulos 31 y
33 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, los titulos nominativos son
transmisibles por medio del endoso, el cual puede ser en propiedad, en procuracion y en
garantia, este Ultimo confiere el derecho y la obligacion de un acreedor prendario con las
facultades inherentes al endoso en procuracién Por tanto, si el propietario del documento
base de ia accion, en términos del articulo 23 de la ley en cita, endosd en garantia el pagaré a
una institucién bancaria y €sta, una vez cumplida la obligacion contraida que motivé dejar en
prenda el documento, lo regresa al poder de su propietario, es ¢l quien tiene accién vy
personalidad para ejercitar la accion ejecutiva en contra del suscriptor. Lo anterior se
robustece, si se toma en cuanta que el pagaré solo fue puesto en circulacion hasta que su
original propietario y tenedor lo endosd en procuracién y al cobro; en consecuencia,
tratindose de titulos de crédito que no han circulado, la legitimacién para exigir del
suscriptor el pago de la prestacion consignada en el documento la tiene la persona a favor de
quien se expidid y es su tenedor conforme al articulo 23, en relacion con el diverso 38,

3 GARRIGUES. Joaquin. Contratos Bancarios. Espafia. 1958, p 311
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ambos de la citada ley, ya que es incuestionable que resulta suficiente la posesion del titulo,
por la persona a favor de quien se expidid, para gjercitar 1a accion correspondiente, sin que
fuere necesario que la institucion bancaria a quien fue endosado en garantia lo devolviera
mediante en endoso.

A.D. 352/97. Francisco Xavier Torreblanca y teresa Rojas Yafiez 11 de julio de 1997.
Unanimidad de votos Ponente: Juan Manual Martinez Martinez. Secretaria Leticia Mena
Cardefia,

Novena Epoca. Tribunal Colegiado del 6° Circuito Tomo VI, septiembre 1997, Pag.
680

Una forma de utilizar esta clase de endosos, que proporciona bastante seguridad al
acreedor, se da cuando €stos se realizan sobre titulos de crédito representativos de
mercancias, como es el caso de un certificado de depoésito, en cuyo caso, el acreedor podria
pedir la entrega material de las mercancias, esto si previamente realizd el pago de las
obligaciones que tuviere anteriormente el endosante con el fisco y con el almacén, asi como

el deposito en dicho almacén de las cantidades de numerario amparadas por los bonos de

prenda respectivos.

El planteamiento anterior se fortalece con la interpretacion que ha realizado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversas ocasiones, una de las cuales, debido a su

claridad e importancia, nos permitimos transcribir a continuacién.

CERTIFICADO DE BDEPOSITO, ENDOSO EN GARANTIiA DE.
CONFIERE AL ENDOSATARIO EL DERECHO DE SOLICITAR LA
ENTREGA DE LAS MERCANCIAS DEPOSITADAS SIN NECESIDAD DE
ADQUIRIR PREVIAMENTE 1A PROPIEDAD DE LOS CERTIFICADOS -
El articulo 36, primer pirrafo, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, estatuye que el endoso con las clausulas “en garantia”, “en prenda”, u otra
equivalente, atribuye al endosatario todos los derechos y obligaciones de un
acreedor prendatio respecto del titulo endosado y los derechos a ¢l inherentes,
confiriendo las facultades que confiere el endoso en procuracion Por su parte, el
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articuio 240 del mismo ordenamiento legal, dispone que el que solo sea tenedor del
certificado de deposito tiene dominio sobre las mercancias o efectos depositados,
pero no podrd retirarlos sino mediante ¢l pago de las obligaciones que tenga
contraidas para con el fisco y los almacenes, y el depdsito en dichos almacenes de
{a cantidad amparada por el o los bonos de prenda respectivos Estas prevenciones
conducen a concluir que &l endoso en garantia de los certificados de depédsito,
confiere al endosatario todos los derechos y obligaciones de un acreedor prendario,
con facultades para ejercitar los derechos inherentes a tales titulos, entre los cuales
se encuentra el relativo a la entrega de las mercancias o bienes depositados De
aqui que et endosatario en garantia, en su calidad de acreedor prendario, st esté en
aptitud de reclamar la entrega material de las garantias depositadas, condicionada
la misma al pago, por parte de la actora, de las obligaciones contraidas por el
endosante para con el fisco y el almacén demandado con motivo del contrato de
deposito, (SIC) asi como el deposito en dicho almacén de las cantidades de
numerario amparadas por los bonos de prenda respectivos, y la sentencia que
condicione la procedencia de ta accion a la previa adquisicion de la propiedad del
certificado de depdsito por parte del endosatario en garantia, es violatoria de
garantias individuales SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO
CIRCUITO.

Amaro directo 34/92. Nacional Financiera, SNC 18 de marzo de 1992,

Unanimidad de votos, Ponente, Leandro Fernandez Castillo Secretario Juan
Manuel Rodriguez Gamez

5) Fideicomiso de Garantia.

Como concepto de fideicomise de garantia podemos mencionar la definicidn a la que
Pable Alvarez Herrejon llegd después de compilar las diferentes definiciones de los
doctrindlogos, diciendo que es un contrato mercantil, accesorio, mediante ¢l cual una
persena denominada fideicomitente, afecta ciertos bienes, de manera irrevocable, ante otra

persona denominada fiduciario, con el fin de garantizar el cumplimiento de una obligacién
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diferente a la del fideicomiso, contraida con un tercero, denominado fideicomisario, que sera

el titular de los derechos que deriven del fideicomiso™

Asi podemos decir que esta clase de fideicomisos, son contratos que se caracterizan
por ser accesorios, de garantia, mercantiles, formales, consensuales y por (ltimo se establece
que son irrevocables, por que dejaria de ser una garantia para el fideicomitente acreedor si ¢l

fideicomiso pudiera ser revocado en cualquier momento por su deudor o fideicomitente.

En un principio se utilizaron esta clase de fideicomisos para garantizar el pago al
fiduciario de las deudas contraidas por los acreditados del mismo banco, de esta manera se
le podia otorgar un crédito a una persona con la condicion de que en el mismo banco
constituyera un fideicomiso afectando determinados bienes en garantia de pago del crédito
otorgado. Sin embargo posteriormente, en el articulo 348 de ia Ley de Titulos y
Operaciones de Crédito, se prohibi¢ que el fideicomisario y fiduciario fuesen la misma
persona, imponiendo como sancion la nulidad del fideicomiso, lo cual provocd que se

siguieran realizando pero con otra institucion fiduciaria

Las instituciones de crédito viendo que en muchas ocasiones el procedimiento de
ejecucién de la prenda mercantil era muy répido, decidieron implementar un procedimiento

similar dentro de un fldeicomiso para poder ejecutar bienes inmuebles con la misma

* ALVAREZ HERREION. El fideicomiso de garaniia, Tests, Universidad Panamericana, México, 1994, p
75 (concepto surgido do [a compilacién de las definiciones de Herndndez Pérez. Octavio Herndndez v
Bernal Molina).
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celeridad que en la prenda, con la ventaja de que en el fideicomiso podrian pactar un

procedimiento que se pudiera ajustar a las demandas de cada caso

Con las modificaciones pertinentes de cada caso el procedimiento pactade es el

siguiente’

a) Se establece la obligacion principal que estd garantizada con el patrimonio
fideicomitido Esta obligacion puede ser presente o futura, como podria ser el caso de una

apertura de crédito en donde el acreditado aun no haya dispuesto del crédito.

b) De igual manera se establecen las condiciones que determinarén el tipo de fin que se
le dara al patrimonio fideicomitido. Basicamente son dos condiciones, y por tanto dos fines
que el fiduciario se com;;romele a realizar. Ya sea devolver los bienes al fideicomitente
deudor (que sera el fideicomisario en segundo lugar), si se cumple la condicién en la que el
acreditado le pague al banco (fideicomisario en primer lugar) el total de su adeudo al tiempo
convenido; o bien, ¢l fiduciario tendrd fa consigna de vender el patrimonio fideicomitido y
pagar a la institucion crediticia el resto o el total de la deuda del acreditado, si se cumple la

condicion en la que éste no le pague a tiempo o el total de su adeudo al banco
¢) Las reglas especiales para la eventual venta del patrimonio fideicomitido en el caso

de incumplimiento de la obligacion principal garantizada mediante el fideicomiso. Que se

resume on:

50



1. La obligacion del banco acreedor de notificar al fiduciario el incumplimiento de la

obligacion garantizada, solicitindole que proceda a la venta del patrimonio fideicomitido.

1, E| fiduciario tendra entonces la obligacion de notificarle al fideicomitente la
solicitud del fideicomisario, haciéndole saber que dispone de cierto tiempo para dar

cumplimiento a sus obligaciones o acreditar el pago.

i Si el fideicomitente no acredita el page o no lo realiza en el plazo concedido, el
fiduciario procedera a la venta de los bienes y aplicara su producto en el orden acordado en
el propio fideicomiso. Generalmente se pacta como primer destino del dinero el pago de
todos los gastos inmipuestos y derechos que se generen con motivo de la gjecucion fiduciaria;
en segundo lugar, al pago de las comisiones del fiduciario; en tercero, el pago del crédito
garantizado; y en caso de haber algn remanente, el fiduciario asume la obligacion de

regresarlo al fideicomitente

Con ¢l paso de los afios en el articulo 83 de la Ley de Instituciones de Crédito se
establecid que para los fideicomisos de garantia en cuyo acto constitutive haga falta un
procedimiento convenido en forma expresa por las partes, se aplicara el procedimiento
establecido en los dos primeros parrafos del articulo 341 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito, a peticion del fiduciario.



El referido articulo 341 es precisamente el que regula el procedimiento de ejecucion de
fa prenda, y al tenor de sus dos primeros parrafos, al presentarse el incumplimiento del
fideicomitente deudor, el fiduciario tendrd que pedir al juez que autorice la venta del
patrimonio fideicomitido. De esta peticion se correra traslado al fideicomitente deudor quien
en un termino de tres dias, podra oponerse a la venta exhibiendo el importe del adeudo, pues
de no hacerlo asi, el juez mandara que se dé cumplimiento a lo establecido en el acto

constitutivo del fideicomiso o sus modificaciones.

En la teoria la indiscutible ventaja que esta clase de garantia ofrece al acreedor es el
poder pactar a su conveniencia el procedimiento de ejecucion del patrimonio fideicomitido,
siendo innecesario llegar a una autoridad judicial para que se llegue a tal ejecucién. Sin
embargo en la practica no se da asi pues en los tribunales se ventilan asuntos de esta
naturaleza ya que en opinion de algunos autores como Cervantes Ahumada la ejecucion del
fideicomiso de garantia es inconstitucional pues constituye una violacion a las garantias
individuales del fideicomitente, pues se procede a la venta de sus bienes sin mediacién de

autoridad judicial, o bien, que es un fideicomiso tendiente a encubrir un pacto comisorio,

Otro sector de autores como Hernandez Pérez, Vizquez Arminio o Rodolfo Batiza,
tienen opiniones tendientes a justificar la constitucionalidad de la ¢jecucion del patrimonio
realizada por el fiduciario, pues el fiduciaric no hace mas que cumplir con sus obligaciones
para con su patrimonio, y afirman que no es un pacto comisorio pues se éontemp[a un

procedimiento a seguir para la ejecucion de esos bienes.



En los tribunales ha habido resoluciones favorables para las dos tendencias con lo cual
es aun mas incierto que algin dia se opte por fallar en cierto sentido y otro dia cambien las
opiniones de los jueces y se falle en el sentido opuesto Por la importancia que implica y por
coincidir con el contenido de ella, se transcribe a continuacidn una jurisprudencia de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

FIDEICOMISO DE  GARANTIA. EFECTOS PARA  EL
FIDEICOMITENTE.

Una vez constituido y registrado un fideicomiso de garantia, el fideicomitente
queda privado de toda accidon o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos

Amparo directo 3285/70. Guillermo Hernandez Hurtado. 9 marzo 1973. Mayoria
de tres votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas Disidentess Mariano Ramirez
Viazquez y Ernesto Solis Lopez. Sexta Epoca, Cuarta Parte

Amparo directo 171/65. José Refugio Dévora Mojarro 13 de abril de 1967
Mayoria de 4 votos. Ponente’ Mariano Azuela. Volumen CXXVI, Pag. 20

FIDEICOMISO, NO ES NECESARIA LA INTERVENCION DE UN ORGANO
JURISDICCIONAL PARA LA REALIZACION DEL FIN EN EL. Dada la
naturaleza legal del fideicomiso, no es exigible establecer, para el caso de su
gjecucion, la intervencion de un organo jurisdiccional, si en razén de su esencia
juridica, se tiene presente que en este negocio juridico se da una afectacion
patrimonial destinada a un fin , cuyo logro se confia a las gestiones de una
institucion fiduciaria, que en nuestra legislacion solo puede ser una institucion
bancaria expresamente autorizada para ello, afectacidén que priva al fideicomitente
de toda accidn y de todo derecho de disposicion de los bienes fideicomitidos, cuyo
unico titular es la fiduciaria, para lievar al cabo el fiel cumplimiento del abjeto licito
que se le encomendd.

A.D 45/71. Crédito Algodonero de México, S.A 16 de marzo de 1977. 5 votos.
Ponente: Gloria Leon Orantes
Séptima Epoca. Sala Auxiliar, Tomo 97-102 Séptima parte. Pag 106,

La opinion que se puede manifestar consiste en que es totalmente legal y

constitucional este fideicomiso y su ejecucion, pues el fiduciario debe de hacer con el



patrimonio fideicomitido lo que le haya sido consignado cuando fue constituido. Pero a mi
juicio, siendo legal no es del todo justo. Para subsanarlo nos parece que seria necesario
Unicamente que se le de oportunidad al fideicomitente de interponer las excepciones gue

tenga que lo hayan orillado a no realizar el pago

Las ventajas y desventajas que estos fideicomisos comparten con la hipoteca es que
generalmente el deudor conserva la posesion de los bienes fideicomitidos y el costo que
implica la forma, pues si son inmuebles los bienes afectados se tendra que constituir

mediante escritura pablica

6) Fianza

" Como concepto de la fianza el articulo 2794 del Codigo Civil establece que ésta es un
contrato por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si
éste no o hace, cuando la obligacion se torna exigible (art.2794 C.C.) Es importante que la
obligacion sea exigible, pues si es condicional se requerira que se haya cumplido la condicion

o si es a plazo que ya haya llegado el término previsto.

De lo anterior podemos afirmar que lo que caracteriza a la de fianza de empresa es que
es un contrato de garantia, accesorio, bilateral y oneroso. Sin embargo a diferencia de las
fianzas civiles, las flanzas de empresa de acuerdo con la ley no gozan del beneficio de orden

ni excusion, y sus fianzas no se extinguen inclusive si el acreedor no requiere judicialmente
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al deudor del cumplimiento de la obligacion principal, por lo que podemos decir que es una

obligacién solidaria

Del caracter accesorio de la fianza se desprende que para que ésta exista debe de
existir previamente una obligacion principal a la cual garantice En el caso de garantizar un
contrato de apertura de crédito el caracter accesorio de la fianza provoca a simple vista
pensamientos contradictorios, pues al memento de la firma del contrato no se sabe si el
acreditado hard o no uso del crédito que se le concedid, y en caso de que lo hiciese tampoco
se sabe en que medida dispondra de é. Pero la solucion se encuentra en la figura de
afianzamiento de deuda futura, pues el pago de la fianza solamente se podra reclamar hasta
que la deuda sea liquida y exigible. Serd una obligacién condicionada a que el deudor

principal disponga del dinero y no lo pague cuando sea exigible.

La fianza era en el derecho mexicano una operacién tipicamente civil, sin que hubiese

_ referencia alguna a ella ni en el codigo de comercio ni en ninguna legislacion especial Con
excepeion de algin precedente sin importancia, fue Ja Ley de Instituciones de Fianzas de
1943 la que vino a cambiar radicalmente esta situacion, al establecer que las operaciones que
se practiquen por las instituciones de fianzas, se consideraran mercantiles para ambas partes
(art.123), que para dedicarse a la practica habitual de operaciones de fianzas a titulo oneroso
en cualquier ramo se requiere de autorizacion del gobierno federal {art.1) y que las fianzas
onerosas se regiran por las disposiciones especiales contenidas en los articulos transitorios

de la propia ley, y, en su defecto, por la legislacion mercantil y por el Codigo Civil del
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Distrito Federal, subrayando que el contrato de fianza a titulo oneroso es un acte de

comercio

Asi que sin entrar a la discusion de los doctrindlogos sobre la existencia o mexistencia
de otras fianzas mercantiles ademas de la fianza de empresa™, se expondran algunos efectos
y algunas ventajas y desventajas del garantizar mediante una fianza de empresa un crédito

otorgado por una institucién bancaria

En las garantias que hasta aqui hemos estudiado la segunidad adicional de pago que
recibe el acreedor tiene directamente un fundamento objetivo, puesto que hay una afectacion
de bienes especiales y determinados destinados a dicho fin Dichos bienes siendo bienes
muebles, pueden en ciertas ocasiones pasar al poder del acreedor, otras, quedan en poder del
deudor y otras se transmiten en dominio a un tercero, que serd el encargado de hacer
efectiva la garantia como en ¢l caso del fideicomiso. En ia fianza no sucede lo anterior, pues
siendo una garantia personal, descansa en Ia confianza que la persona del fiador representa
por si En este caso la eficacia de la garantia resulta en definitiva de la solvencia patrimonial
del fiador, en virtud del principio de que el deudor responde del cumplimiento de sus
obligaciones con todos sus bienes, pero hay aqui una responsabilidad difusa, sobre todo el

patrimonio, y no sobre bienes especificos del mismo

Por lo anterior generalmente se cree que es absolutamente inconveniente que una

persona (fisica 0 moral, comerciante o no comerciante) distinta a una institucion de fianzas



otorgue como garantia de un crédito una fianza, pues se estaria supeditado a la solvencia de
la persona determinada, mientras que la flanza otorgada por una mstitucion especializada,
garantiza al banco plenamente la solvencia del fiador, puesto que por diferentes
disposiciones legales es obligacion de las instituciones afianzadoras el establecer ciertas
reservas de capital (integradas por la reserva de contingencia y otros conceptos) suficientes
para garantizar la solvencia y liquidez que les permita hacer frente en todo momento a las

obligaciones que han adquirido.

Cabe recordar que la obligacion del fiador comprende el pago de la deuda integra,
tanto en lo principal como en los accesonios que sean debidos, lo que es completamente

conventente para el banco cuando se presentan intereses elevados.

Desde el punto de vista procesal si la alianzadora no cumple voluntariamente, el
benefictario puede optar entre acudir ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas o ante
los tribunales competentes. En el caso de acudir a la comisién de referencia y no llegar a una
solucion conciliatoria quedaran expeditos los derechos del acreedor para ocurrir ante los
tribunales competentes. Para fortalecer ¢l papel de la autoridad desde la instancia
conciliatoria fa ley faculta a la Comision para multar a la institucion que no asista a la misma

o no rinda los informes correspondientes

Por otra parte, el legislador siendo consciente de la dificultad procesal que

representaba hacer efectiva una fianza con rapidez, establecio en proteccion de los

* Algunos autores afirman que la naturaleza de 1a finnza denivara del contralo principal del coual dependa.
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beneficiarios de las fianzas la obligacion de cubrir a éstos un interés moratoric cuya tasa
anual se calcule en relacién a al costo porcentual promedio de captacion de las instituciones

de crédito del pais,

La desventaja es la dilacion procesal que se tiene que afrontar cuando se quiere hacer
efectiva una fianza, desventaja que continua siendo la principal, pese a los esfuerzos del
legislador por crear figuras que la inhiban Un ejemplo de esta desventaja es el plazo
‘convencional que establece la ley para que las instituciones se alleguen de elementos
necesarios para resolver las reclamaciones que se les presenten, el cual puede ser bastante
largo, aungue en este caso en una época de elevados intereses no le convendra a la
afianzadora retrasar el pago si sabe que lo tendra que realizar en un futuro sumandole los

mtereses.

En el caso de que se disputara en un litigio ta procedencia del pago de una fianza la
institucion afianzadora tendra que constituir una reserva especial para garantizar ¢l pago de
la fianza exigida, lo que financieramente tampoco le conviene si sabe que finalmente tendra

que pagarla

Otra ventaja que tiene el beneficiario de la fianza en la nueva ley es que esta obligado a
recibir pagos parciales que la afianzadora considere procedentes dejando a saivo los

derechos del beneficiario por la diferencia de lo reclamado

del cual sea accesong.



La transaccidn celebrada entre el fiador y el acreedor aprovecha pero no perjudica el
deudor principal. Mientras que la realizada entre el acreedor y el deudor principal aprovecha
al fiador pero no le perjudica. El banco debe de estar muy consciente de lo anterior al

momenio de realizar una reestructura con el acreditado.

Una cuestidn importante relativa al punto anterior, es que la renuncia voluntaria que
hiciese ¢l deudor de la prescripcion de la deuda, o de toda otra causa de liberacion, o de la

nulidad o rescision de la obligacién no impide que el fiador haga valer seas excepciones.

Aunque la obligacion del fiador es pagar en defecto del fiado, debe de tenerse en
cuenta que para la fianza mercantil basta para esto con el simple requerimiento de pago,
puesto que las empresas afianzadoras carecen de los beneficios de orden Yy excusion que son

propias a fa fianza civil,

El costo de la fianza, podra traducirse en una desventaja o ventaja para el acreditado,
pero esto dependera de cada caso concreto. Pues es un hecho que el costo de las fianzas es
elevado pero quiza un acreditado no tenga inmuebles que gravar, pero su negocio si cuenta
con mucha liquidez por lo que no teadrd inconveniente alguno para pagar el costo de la
fianza, Caso contrario seria el de un acreditado que contase con muchos bienes y poca

liquidez

7) El Aval,
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Juridicamente el aval consiste en Ia firma consignada en un titulo de crédito (o en hoja
que se le adhiera) para garantizar tofal o parcialmente su pago, en el caso de no realizarlo el

que asi esté obligado a hacerlo.

Las clases de aval que existen son.
{

a) Por la persona avalada puede ser aval del aceptante, del librador o del endosante.

b) Por la amplitud de la garantia puede ser limitado o ilimitado, En el primer caso
puede limitarse a una persona determinada o la cantidad garantizada; en el segundo caso el

avalista responde en los mismos términos gue el avalado

Hay autores como Pedro Labariega, que afirman que el aval es para el derecho
cambiario lo que la fianza es para el derecho civil®®, lo que no esta apartado de la logica pues
constituyen las dos figuras garantias personales con las cuales se amplian las posibilidades
del acreedor de obtener el cumplimiento de la obligacién por parte de una pluralidad de
personas que con frecuencia tendran conocida solvencia o liquidez Sin embargo como
atinadamente sefiala Cervantes Ahumada, la diferencia principal con la fianza es que en ésta
se aplica el principio de que lo accesorio sigue Ja suerte de lo principal, mientras que en el

aval lo accesorio no sigue la suerte de lo principal, es decir ambas obligaciones, la del

* Garngues afirma quc ¢l aval no cs mas que una “fianza cambiana” Las diferencias en las que algunos
otros comnciden son que el aval es una garantia cambiaria, abstracta y objetiva en contraste con Ia fianza que
es comun, casual y subjctiva
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avalista y la del avalado, son principales, autdnomas e independientes, por las razones que se

explicaran a continuacidn

Las tres principales ventajas que tiene e! beneficiario del titulo son:

a} El avalista que puede ser un tercero que no haya intervenido en el titulo de crédito o
cualquiera de los signatarios de éste, adquiere una obligacion comprometiendo incluso la
totalidad de su patrimonio. Esto significa que si el avalista tiene solvencia el acreedor puede

estar bastante tranquilo de que su deuda sera saldada

b) El tenedor legitimo del titulo puede indistinta y simultaneamente proceder contra el

avalista y el avalado.

¢) La figura del aval estd caracterizada principalmente por su autonomia e
independencia, ya que subsiste independientemente de la obligacion garantizada Esto se
traduce a que si la obligacton cambiaria avalada se llegara a nulificar Judicialmente, la
obligacion del avalista se mantiene vigente, esto se debe a que, segim Davalos Mejia, puede
ser probable “que el titulo haya circulado merced a la aparicion en su texto, de la firma del

aval”,

Esta autonomia se ve de cierto modo cuartada, pero la ley sigue fa logica cambiaria al
establecer que la accion contra al avalista estars sujeta a los mismos términos y condiciones

a que esté sujeta la accion contra el avalado,
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Esta garantia por la segunidad que otorga es muy requerida por las instituciones de

crédito a sus deudores para garantizar sus obligaciones

En la practica hay ocasiones en se solicita a la persona que pretende parantizar el
adeudo que firme, pero no como aval, sino como cosuscriptor de la letra, habiendo asi dos
firmas como suscriptores de personas de reconocida solvencia. A nuestro juicio esto es
totalmente innecesario, pues en cierto caso puede Hegar a complicar o a dilatar un
procedimiento judicial tendiente a recuperar ese dinero, ademas de que la firma como aval al
ser una obligacion independiente garantiza de manera muy segura el pago del adeudo Otro
supuesto diferente seria en que el “fiador cambiario” suscriba un titulo a su propio cargo,

caso similar al de los pagarés causales que se firman para disponer de algin crédito.

8) Garantias especificas de los crédites de Avio y Refaccionario,

La importancia de estas clases de crédito radica en que se enfocan hacia la
productividad de diferentes ramas de la economia {principalmente a la agropecuaria) cuye
desarrollo es elemental para el desarrollo del pais Swvponiendo que su concepto y la
diferencia ente ellos son del conocimiento del lector, a continuacion se analizaran los

esquemas con los que son garantizados.

El marco legal que regula esta clasc de créditos se conforma por la seccién quinta del

titulo segundo de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (arts. 321 al 333) y los
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articulos 46 fraccion V1y 66 de la Ley de Instituciones de Crédito Adicionalmente hay gran

cantidad de jurisprudencias que les son aplicables.

La propia Ley de Titulos y Operaciones de Crédito en sus articulos 322 y 324
establece las garantias inherentes a estos créditos. Por la fuente de la que emanan éstas se

puede decir que son de las Hamadas garantias legales. Estos articulos establecen lo siguiente

Articulo 322 Los crédifos de habilitacion o avio estardn garantizados con las
materias primas y materiales adquiridos, y con los frutos, productos o ariefactos

que se obtengan con el crédito, aungue éstos sean futuros o pendientes.

Articulo 325 Los créditos refaccionarios quedardn garamtizados, simulicnea o
separadamente, con las fincas, construcciones, edificios, maguinarias, aperos,
instrumentos, muebles y itiles, y con los frutos o productos futuros, pendienies o

ya obtenidos, de la empresa a cuyo fomento hava sido destinado el présiamo.

Sin satisfacer mas formalidades que las establecidas por la ley para la celebracion de
los contratos de esta clase de créditos’’, ademés de las garantias legales, se pueden pactar en

el contrato de crédito garantias reales adicionales, tal como lo menciona la fraccion 11 del

articulo 66 de la Ley de Instituciones de Crédito que a [a letra dice

37 Segiin convenga a las partes y cualquiera que sea su moNlo, s consignara en péliza ante corredor publico
titulado, cn cscritura piblica o en contrato privado, que en este Gltimo caso se firmard por tniplicado ange dos
lestigos y se ratificard ante notario piblico. corredor piblico titulade, juez de primera instancia cn funciones
de notario 0 ante ¢l encargade del registro piblico correspondiente (an 66. 1 LIC)
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1t S satisfacer mas formalidades que las sehaladas en la fraccion anterior, se

podrén esiablecer garantias reales sobre bienes muebles o inmuebles, ademds de los que

constituyen la garantia propia de estos créditos.

Hay autores como Davalos Mejia que mencionan que “es importante hacer notar que
la garantia convencional que autoriza el art 66, fraccion 11 de la Ley de Instituciones de
Crédito, no puede ser la fianza, precisamente por que ni esta Ley, ni la LGTOC autorizan
més garantias que las reales, tal como lo sostuvo en una tesis el maestro Rojina Villegas *,
que por la importancia que reviste para el presente trabajo nos permitimos transcribirla a

continuacion

CREDITOS REFACCIONARIOS CON GARANTIA HIPOTECARIA DEL
ACREDITADO Y FIANZA DE UN TERCERO QUE ADEMAS OTORGA
HIPOTECA. Como las instituciones de crédito y Organizaciones Auxiliares,
conforme al articulo 340 del Codigo de Comercio, se rigen por su ley especial, al
precisar el articulo primero de la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, que esa Ley entrd en vigor el 2 de junio de mil
novecientos cuarenta y uno, sin que sea aplicable por o mismo lo dispuesto por el
Cadigo Civil, y si por otra parte, aquelia ley, en sus articulos 26, Fraccion X, 28
fraccion VIII, y 125, solamente les permite otorgar créditos refaccionarios con
garantia hipotecaria o fiduciaria y en los términos de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, sin que ninguna de éstas contenga la posibilidad de que los
créditos concedidos se puedan otorgar mediante garantia de fianza constituida por
un tercero, debe entenderse que en la comparecencia de un tercero en la escritura
de prorroga de crédito concedido al acreditado por la institucion de crédito
constituyéndose fiador, pero al mismo tiempo otorgando garantia hipotecaria sobre
inmueble, en los términos del articulo 124 de la Ley General de Instituciones de
Crédito y Qrganizaciones Auxiliares, la mencion de que ese tercero era fiador, no
debio ser tomada en cuenta, por no permitirlo el articulo primero transitorio de
dicha ley, sino que simplemente debio atenderse a la garantia hipotecaria que era la

% AVALOS MEJiA, Carlos Felipe, Titulos ¥ Contratos de Crédito, Quiebras, Tomo II' Derecho Bancario y
Contratos de Crédito, México, HARLA. 2da Edicion, 1992, p 329
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que si admitian ambas leyes (26, fraccion X, de la de Instituciones de Crédito y 326,

fraccion 1V, de la de Titulos y Operaciones de Crédito); garantia hipotecaria que no

pudo darse por extinguida, con base en que en los recibos que se le otorgaron por

ta acreedora al deudor, por el pago de capital, no se hizo reserva de intereses,

puesto que esta exigencia, sefialada por el articulo 364 del Codigo de Comercio, no

opera en el caso, pues éste se rige por el articulo 291 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito, conforme al cual, fa renuncia al cobro de los intereses debe

ser expresa, no tacita

AD 4690/71, Financiera y Fiduciaria de Torredn, S.A 22 de Nov 1974, 5 votos.

Ponente: Rafael Rojina Villegas. Tercera Sala, séptima €poca, cuarta parte, vol. 71,

pag 21

Esta tests, asi como el criterio de Davalos Mejia, a nuestro juicio es correcta si se
entiende en el sentido de que solamente se podran constituir garantias reales sin realizar mas
formalidades que las previstas en el multicitado articulo 66, quedando bien claro que ese
mismo crédito puede ser garantizado adicionalmente mediante una garantia personal,

siempre y cuando se cumplan todos los requisitos formales que sean necesarios para la

constitucion de la garantia personal seleccionada

Una ventaja para los bancos, es la preferencia que gozan cuando son acreedores en
esta clase de créditos, pues asi lo establece la ley cambiana en su articulo 328 que establece
que los créditos de habilitacion se pagaran con preferencia a los refaccionarios y ambos con
preferencia a los hipotecarios inseritos con posterioridad De igual manera, mas adelante el
mismo numeral beneficiara al banco en ef caso en el que la propiedad o negocio para cuyo
fomento se haya otorgado el crédito sea traspasado sin el consentimiento previo del banco,
pues en ese caso éste tendra el derecho de rescindir el contrato o dar por vencida

anticipadamente la obligacion y a exigir su pago inmediato.
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Para los acreditados en estos casos una de las ventajas mas importantes, es que se
podra garantizar el crédito con los bienes que se vayan a adquirir y con los productos que se
obtengan en un futuro Esto hace posible que personas que no podrian ser sujetas de crédito
(pues no tendrian con que garantizarlo) lo sean, ya que en este caso, aunada 2 la garantia
natural del crédito, la pericia del acreditado en determinada rama industrial, agropecuaria,
comercial, etc es la que en mayor parte le garantiza al banco que sus recursos seran

devueltos

Otra de las ventajas que goza el acreditado es que en el caso en el que otorgue algiin
bien en prenda como garantia, éste podra quedar en su poder, en cuyo caso el deudor se

considerara como depositario judicial (para fos fines de responsabilidad civil o penal).

Es importante que el banco tome en cuenta algunas consideraciones para proteger sus
intereses Una de ellas es que estos gravamenes se deben de inscribir en el registro publico
pues los efectos contra terceros surtitan desde el dia de dicha inscripcion. Oua
consideracion es referente a la labor de vigilancia que debe de realizar el banco, para
cerciorarse que el importe del crédito se invierta en los objetos determinados en el contrato,
pues si se prueba que se le dio otro destino a sabiendas del banco, éste perdera las garantias

naturales del crédito™

** Primer pareafo def articulo 327 LGTOC
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9) Garantia de participacion de Impuestos Federales.

En muchas ocasiones los diferentes Estados de la Reptiblica con el fin de obtener
recursos para solventar las diversas necesidades que se presentan en cada uno de ellos,

solicitan créditos a las instituciones bancarias del pais

No importando que su acreditado sea una entidad federativa es obligacidon de los
bancos estudiar la viabilidad del negocio en el que se invertird el crédito, y en el caso resultar

viable por lo general no habré problemas para que se otorgue el crédito

Otra es la situacion que se presenta cuando de antemano se sabe que el fin para el que
se usara el crédno no produciré los recursos necesarios para su pago, alge que en el caso de
entidades federativas puede ser muy frecuente, pues parte de su actividad se enfoca al
otorgamiento a fa poblacion de miltiples satisfactores, que por lo general son muy costosos
y sut periodo de amortizacién es muy largo, como un ejemplo podemos mencionar a las
carreteras  Este tipo de obras no podrian ser vistas como un negocio, ya que
anticipadamente se sabe la dificultad que se tendra para recuperar los recursos que se hayan

invertido en su implementacion

Pedir un crédito a los bancos con este esquema seria irrisorio v las Entidades lo saben,
por eso con el fin de garantizar bien los créditos que no cuenten con una viabilidad tangibie
tienen la posibilidad de afectar en garantia su participacion de impuestos federales, con lo

cual las mstituciones bancarias veran asegurado totalmente el pago del crédito
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Para mayor claridad del concepto y del mecanismo con el cual opera este tipo de

garantia, se transcribe a continuacién el articulo de la ley que la prevé

LEY DE COORDINACION FiSCAL
CAPITULO 1 DE LAS PARTICIPACIONES DE LOS ESTADOS,
MUNICIPIOS Y DISTRITO FEDERAL EN INGRESOS FEDERALES.

Articulo 9.- Las participaciones que correspondan a las entidades y Municipios son
inembargables, no pueden afectarse a fines especificos, ni estar sujetas a retencion,
salvo para el pago de obligaciones contraidas por las Entidades o Municipios, con
autorizacion de las Legistaturas locales e inscritas a peticion de dichas Entidades
ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico en e registro de obligaciones y
empréstitos de Entidades y Municipios, a favor de la Federacion, de las
instituciones de crédito que operen en territorio nacional, asi como de las
personas fisicas o morales de nacionalidad mexicana.

Las obligaciones de los Municipios se registraran cuando cuenten con la garantia
solidaria del Estado, salvo cuando a juicio de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico tengan suficientes participaciones para responder a sus COmMpromisos

Las Entidades y Municipios efectuardn los pagos de las obligaciones
garantizadas con fa afectacion de sus participaciones, de acuerdo con los
mecanismos y sistemas de registro establecidos en sus leyes estatales de deuda. En
todo caso las Entidades Federativas deberdn contar con un registro @mico de
obligaciones y empréstitos, asi como publicar en forma periodica su informacién
con respecto a los registros de su deuda.

No estaran sujetas a lo dispuesto por el primer parrafo de este articulo, las
compensaciones que se requieran efectuar a las Entidades como consecuencia de
ajustes en participaciones o descuentos originados del incumplimiento de metas
pactadas con la federacion en materia de administracion de contribuciones Asi
mismo, procederdn las compensaciones entre las participaciones federales e
incentivos de las Entidades y los Municipios y las obligaciones que tenganb con la
federacion, cuando exista acuerdo entre las partes interesadas o esta ley asi lo
autortce.

El gobierno Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piubtico
y tos gobiernos de las Entidades que se hubieren adherido al sistema nacional de
coordinacion fiscal podran celebrar convenios de coordinacién en materia de
informacion de finanzas pablicas En el reglamento que expida el Ejecutivo Federal
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se sefalarin los requisitos para el registro de las obligaciones de entidades y
municipios

Se debe de tener presente que existe la limitante constitucional para los Estados

en el sentido de que solamente podrén contratar créditos cuando se destinen a

inversiones publicas productivas, y deberan ser aprobados por el congreso local

respectivo, tal y como lo dispone la Constitucién en su articulo 177, fraccion VIl in fine,

que a la letra dice

“Articulo 117.- Los Estados no pueden en ningin caso
Vil

Los Estados o Municipios no podran contracr obligaciones o empréstitos sino
cuando se destinen a inversiones priblicas productivas, inclusive los que
contraigan organismos descentralizados y empresas publicas, conforme a las
bases que establezcan las legislaturas en una ley y por los conceptos y hasta por
los montos que las mismas fijen anualmente en los respectivos presupuestos
Los Ejecutivos informaran de su ejercicio al rendir la cuenta pabiica, y

]X '”
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II1 Imposiciones legales a las Instituciones de Crédito Referentes a las

Garantias de sus Operaciones.

A) La Ley de Instituciones de Crédito y circulares aplicables.

El articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito a la letra dice

“Articulo 65. Para el otorgamiemto de sus financiamientos, las instituciones de
crédito deberan estimar_fg viabilidad econdmica de los provectos de inversion
respectivos, los plazos de recuperacion de éstos, las relaciones que guarden
entre si los distintos conceptos de los estados financieros o la situacién
econbmica de los acreditados, y la calificacién administrativa y moral de éstos
ultimos, sty perpwcio de considerar las_parantigs gue, en su caso, fueren
necesarias. 1.os montos plazos regimenes de amortizacion, y en su caso,
periodos de gracia de los financiamientos, deberan tener una relacién adecuada
con la naturaleza de los proyectos de inversion y con la situacién presente y
previsible de los acreditados.

La comision Nacional Bancaria (y ahora de Valores) vigilard que las
instituciones de crédito vigilen debidamente lo dispuesto en el presente articulo.
Asi, las circunstancias en las que las instituciones por ley estdn obligadas a fijar su

estudio para el otorgamiento de créditos son segtin el articulo en estudio las siguientes:

1) La viabilidad economica de los proyectos de inversion respectivos
2) Los plazos de recuperacion de las inversiones
3) Las relaciones que guarden entre si los distintos conceptos de los estados

financieros
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4} La situacion econdmica de los acreditados.
5) La calificacion administrativa y moral de los acreditados.

6) L.as garantias otorgadas en caso de ser necesarias.

En el articulo transcrito se resaltd que el legislador contemplé la implementacién de
garantias “en su caso”, es decir, las garantias jamas fueron consideradas como algo
substancialmente importante para ¢l otorgamiento de los créditos, pues en una actitud mas
inteligente se enfocd mas a la viabilidad del proyecto y como cuestion secundaria, para
cubrir eventuales riesgos, se previeron las garantias, pues evidentemente el banco estaria de
sobra garantizado con la seguridad de la viabilidad del negocio acreditado y su consecuente

éxito.

En nuestra opinidén, no es ocioso el legislador al establecer como primer concepto a
estimar la viabilidad del proyecto acreditado, pues de ésta se derivan muchas de las demas

estimaciones.

B) Importancia del Estudio de la Viabilidad de los Proyectos
(implicacion de la palabra crédito).

De las diversas actividades que realiza una institucion de crédito se dice que hay dos
partes esenciales, a saber, la parte que agrupa a las operaciones activas y la parte que agrupa

a las operaciones pasivas
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en adicion a ser mencionado en la exposicion de motivos, se incluyé en el propio articulo
octavo de ta Ley. Y por lo tanto los bancos en el estudio de las circunstancias particulares de
cada crédito tendran que enfocarse en las circunstancias que propicien no soto una garantia
de pago del crédito concedido, sino también que propicien el desarrollo econdmico de la

nacion.

Como veremos posteriormente el estudio de la viabdlidad del proyecto debe de
dividirse en dos etapas En la primera de ellas el banco debe de asegurarse mediante el
estudio del proyecto presentado que éste sea viable en ese momento y por tanto es
procedente el otorgamiento del crédito, pero este estudio no necesariamente le asegura al
banco que el proyecto serd viable en un futuro por lo que es necesario entrar al estudio de la
segunda etapa que consiste en analizar los diferentes medios propuestos para que el
proyecte mantenga su \Ifiabilidad en un futuro y esta es precisamente fa labor de los

“covenants’.

Por lo tanto, de las circunstancias que por ley deben de estudiar los bancos para el
otorgamiento de sus créditos a la que deben de poner mas atencion, por ser la mas
importante para el impulso del desarrollo econdmico, es que la institucion de crédito este en
gran parte segura y confiada de la viabilidad del negocio acreditado, y no solamente de las
garantias que otorgue el acreditado al banco para asegurar el pago del crédito otorgado,

pues esta es una vision que corresponde mas a un prestamista COmMO veremos a continuacion
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C) Distincién entre prestamista y financiero (La intermediacion).

Cuestion elemental para hacer la distincion de estos conceptos es la de la
intermediacion, entendiéndola como el medio por el cual se pone en contacto al oferente y al

demandante de atgun bien o servicio

De la anterior definicion de la intermediacién se desprenden tres elementos, la oferta
de recursos, la demanda de recursos y el medio que es precisamente la intermediacion. Que

en elementos personales se traducirian en.

1) Oferente o depositante de tos recursos.
2) Demandante o solicitante de crédito.
3} Intermediario por medio del cual el demandante recibirfa el crédito, de los recursos

que con anterioridad haya captado del oferente.

En tratandose de intermediacion financiera es claro que el bien es el dinero, y el
servicio, el de banca y crédito FEl oferente, la persona depositante o inversionista de sus
recursos dentro de la institucion financiera; el demandante, la persona & quien le hace falta
ese dinero y lo pide prestado para invertirlo, es decir, para aplicarlo en la produccion de mas
recursos, debiendo ser suficientes para pagar el préstamo y quedarse con un activo de

cualquier tipo, el cual constituye su utilidad.
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En la intermediacion financiera, es precisamente el financiero quien desempeiia esta
funcion, pudiendo ser de dos tipos, masiva o individualizada En la primera el intermediario
contacta indistintamente oferentes y demandantes, repartiendo a su juicio los recursos,
mientras que en la segunda, el intermediario contacta oferentes y demandantes concretos,

actividad realizada principalmente por las Casas de Bolsa,

Basicamente el negocio de los intermediarios financieros, radica en el diferencial de
tasas de interés que les pagan a sus depositantes y las que les cobran a sus acreditados, sin
ignorar la conjuncion de otro tipo de operaciones activas, pasivas y de servicios que les

traen consigo utilidades adicionales, como las comisiones, etc.

Es importante la estabilidad y la seguridad que brinden las personas o instituciones en
las cuales una persona deposita su dinero, o bien las personas o instituciones a las cuales se
les pide dinero prestado En el caso de intermediarios financieros, estos cuentan con medidas
contables de seguridad que toman por su propia iniciativa o por disposicion de ley,
consecuentemente brindan al publico altos niveles de seguridad y estabilidad. Un ejemplo de
estas medidas es la constitucidn de varias reservas con diversos fines, como podrian ser las
reservas destinadas a disminuir el riesgo para €l caso en que le llegaran a solicitar el retiro de

recursos que excedieran a su capacidad de disposicién en caja.

La diferencia esencial entre el prestamista y el financiero y de donde derivan todas las
demas, como podrian ser las diferencias existentes en cuanto a responsabilidad (tanto en

sentido social como juridico), estriba en que el prestamista no es un financiero debido a que
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le falta ef caracter de intermediario, ya que en su persona se presenta tan solo uno de los tres

elementos de la intermediacion, a saber el elemento del oferente

El prestamista se ve forzado a cobrar altas tasas de interés sin poder reducirlas, pues el
interés es la unica fuente de utilidades que tiene El dinero que esta invertido en prestamos,
gueda inmédvil por mucho tiempo en tanto le paga el prestatario, con lo cual el prestamista
pierde la liquidez en todo ese fapso de tiempo, por lo que las tasas recibidas de los crédiios
vencidos tienen que ser utilidad suficiente para tener liguidez en dichos periodos.

.

El prestamista no recibe depdsitos en grandes cantidades, constituyendo esto un riesgo
adicional de quedarse sin liquidez, lo que no ocurre con las instituciones financieras que
ofrecen a sus depositantes o inversionistas tasas de interés atractivas Con estas operaciones
las instituciones efectivamente reciben grandes cantidades de depositos (que aun que en
muchos casos son de pequefias cantidades de dinero, por el volumen de operaciones que
captan se vuelven cantidades muy importantes) subsanando asi la falta de liquidez, depésitos
que colocaré a través de diferentes operaciones, y que se traduciran en un activo para la

institucion financiera.

Aun en el supuesto de que el prestamista de alguna forma recibiera depdsitos, éste
dificilmente tendria la capacidad para constituir medidas que le proporcionaran estabitidad y
seguridad a los depositantes e inversionistas que llegara a tener, medidas que en los

intermediarios financieros son un hecho, pues muchas de ellas son exigidas por la ley.
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Viendo la otra cara de la moneda, por parte de los acreditados de las instituciones
financieras, por los volumenes de capital que éstas manejan y por las medidas de seguridad
que implementan pueden negociar mas con un acreditado, que por diferentes circunstancias
no haya podido cubrir el pago al vencimiento de su obligacion Mientras que un prestamista
no podria hacer esta clase de negociaciones por que no tendria capacidad De tal forma los

deudores del prestamista tampoco cuentan con gran seguridad v estabilidad

En suma se¢ podria decir que mientras el financiero otorga servicios de banca y crédito,
el prestamista (inicamente otorga ¢l “servicio de crédito”, con las consecuencias que esto
acarrea y que fueron puestas en evidencia en las lineas anteriores. Con independencia de fa
funcién social que representa la labor de las instituciones financieras, pues en ella se ven
beneficiados los depositantes, con los rendimientos que se les otorgan, y con el consecuente
beneficio del Pais al tener mayor ahorro interno; los acreditados, quienes incrementaran con
su inversion tanto su activo, como la fuerza productiva del Pais, y por itimo la propia

institucion la cual percibe también un legitimo beneficio,
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IV. COVENANTS.

A. Naturaleza Juridica de los Covenants.

Para las personas gue viven bajo sistemas juridicos basados en el derecho romano, el
entender la naturaleza juridica de los covenants no representa problema alguno pues no son
mas que obligaciones, de las cuales surgiran diferentes deberes ya sea de dar, de hacer o de

no hacer

Toda obligacion para que sea aceptada en un sistema juridico requiere tener una fuente
respaldada por éste, y en el caso de las obligaciones en estudio su fuente no es mas que el

acuerdo de voluntades plasmado en el propio contrato de crédito

Conforme lo anterior podemos decir en un principio que, para fines del derecho
bancario, los covenants son obligaciones establecidas en ¢l contrato de crédito, con
finalidades especificas, mediante las cuales alguna de las partes (generaimente el acreditado)
se compromete ya sea a dar algo, o bien, a realizar o a abstenerse de realizar determinada

accion.

B. Clasificacion de los covenants,

79



Los covenants en el derecho norteamericano se utilizan con diferentes fines y en
diferentes negocios juridicos por lo que hay multiples clasificaciones Al estudiar fas
diferentes clasificaciones se puede observar que hay algunas similitudes con la clasificacion
de las obligaciones en nuestro derecho, y otras propias de un sistema juridico diferente Asi
por ejemplo en el Common Law se reconocen covenants positivos, negativos, financieros,
absolutos o condicionales, declaratorios u obligatorios, dependientes, concurrentes e
independientes, alternativos, ejecutados o a ejecutar, tacitos o expresos, generales o

especificos, eic

Para los efectos del derecho bancario los covenants en los contratos de crédito se

clasifican en’

+ Positivos,
» Negativos, y

« Financieros,

1) Covenants Positivos y Negativos.

Se le llamard un covenant positivo o “afirmative covenant” al que estipule la

realizacion de una accidn, lo que se traduciria a lo que en nuestro derecho se conoce como

una obligacion ya sea de hacer o de dar Mientras que un covenant que establezca

actividades o acciones prohibidas para alguna de las partes se le llamara un covenant
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negativo o “negative covenant”, lo que seria traducido a io que en lo que en nuestro derecho

se conoce como una obligacion de no hacer.

Se podra decir que cualquier obligacion tiene dos caras y que por lo tanto cualguier
obligacion puede establecerse desde el punto de vista positivo o negativo, por ejemplo,
podria decirse que el acreditado est4 obligado a mantener en caja por lo menos $50,000
(obligacion de hacer), o bien, que el acreditado se abstendra de realizar retiros de caja
cuando en ésta no haya mas de $50,000.00 (obligacion de no hacer). El resultado de este
pacto sera el mismo en cualquiera de las dos opciones, pues obligaria al acreditado a

mantener por lo menos $50,000 en caja,

La solucion se encuentra en la costumbre, pues en la practica en los contratos de
crédito se acostumbra establecer ciertas obligaciones en sentido positive y ciertas

obligaciones en sentido negativo

Los covenants positivos se enfocan en la operacion del negocio acreditado,
requiriendo que se cumpla con un manejo prudente del negocio. Piden al acreditado que
realice acciones que por lo general tomaria en la administracion ordinaria de su NEgoCio,

manteniendo registros apropiados y satisfaciendo los requisitos de informacién

En contraste los covenants negativos prohiben acciones que el acreditado podria haber

realizado si el contrato de crédito no estuviera vigente, y que podrian radicalmente alterar su
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estructura 0 la operacion de su negocio, como fusiones o escistones, incurrir en deuda,

gravar activos, o pagar dividendos

2} Covenants Financieros.

Entrando al estudio de los covenants financieros podemos decir que son obligaciones
enfocadas en la posicion financiera del acreditado, y por lo tanto, estin basadas en la

informacidn financiera contenida en los estados financieros que el acreditado le entrega al

banco.

En general los covenants financieros se fijan principalmente de dos maneras

. Los que se establecen como una cantidad determinada de dinero, estableciendo

minimos y/o maximos a determinadas partidas financieras.

. Los que se establecen como una debida proporcién entre dos conceptos.

a) Los que se establecen como una cantidad determinada de dinero, estableciendo

minmos y/o maxmmos a deternmnadas partidas financieras.

En este caso puede determinarse ya sea refiriéndose a un concepto especifico dentro
de una partida, o bien, mediante la suma y resta de varios conceptos o grupos de conceptos

contenidos en los estados financieros
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Un covenant tipico de este tipo pudiera requerir al acreditado que mantenga en todo
tiempo por lo menos $1 millon de capital de trabajo. Que mantenga su capital de trabajo es
importante para el banco por que es un indicador de la liquidez del acreditado. El capital de

trabajo se obtiene restando el pasivo circulante del activo circulante.

Es también muy comin requerir que se mantengan diferentes montos en diferentes
tiempos, mientras el contrato de crédito esté vigente. Se le puede requerir al acreditado que
mantenga un minimo de capital de trabajo de $1 millon durante el primer afho de vigencia del

contrato de crédito, por ejemplo, y un minimo de 32 millones durante el segundo afio.

b) Los que se establecen cono una debida proporcién entre dos conceptos,

Los covenants financieros basados en la relacion entre varios conceptos se pueden
expresar mediante una proporcion entre los conceptos, proporcidn que se puede establecer
ya sea mediante un porcentaje 0 mediante un ntimero especifico El escoger un porcentaje o

un niirmero concreto se decidira a eleccidn de quien realice el contrato

La razén circulante se obtiene dividiendo el activo circulante entre el pasivo circulante.
La razon circulante es importante para el analisis que realiza el banco para determinar la
capacidad de pago del acreditado en créditos a corto plazo Un covenant financiero muy
coinun es el que requiere al acreditado que mantenga una razén de no menos de 2 a | en su

razon circulante; e igualmente la proporcion puede cambiar durante los diferentes periodos
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del contrato de crédito Por ejemplo, se le puede requerir al acreditado que mantenga una
razdn circulante de por lo menos 2 a 1 durante al primer afio v de por lo menos 25 a 1 del

segundo afio en adelante.

Es conveniente saber que es comlin que fos covenants financieros cubran restricciones
del acreditado que estén cubiertas al mismo tiempo por los covenants positivos o negativos
y es por esto que hay personas que argumentan que para el banco bastaria con la existencia
de los covenants financieros. Independientemente de que con posterioridad se analizaran las
limitaciones de los covenants basados en informacion financiera, se puede decir, que la
fuerza de los covenants no financieros es que son especificos y estan disefiados para
restringir al acreditade con el fin de que no tome acciones cuyos efectos adversos

subsecuentemente se vean refiejados como violaciones de los covenants financieros

C. Fin de los covenants.

Los tres tipos de covenants que se han estado mencionando comparten cinco fines
principales que se analizaran en este apartado, la diferencia se presenta en la forma en que se

cada uno busca esos fines

. Establecer directrices para la operacion del negocio acreditado, con el fin

préximo de alcanzar su éxito, y con el fin vltimo de proteger fa inversion que

ha realizado el banco al otorgarle el crédito a su cliente.
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. Asegurar la permanencia durante la vigencia del crédito de las cuestiones que

llevaron al banco a prever la viabilidad del negocio acreditado.

J Ayudar al banco a obtener informacion del acreditado.
. Alertar al Banco la posibilidad de pérdida de viabilidad de su acreditado.
. Permitir al banco conservar el derecho de poder extinguir su obligacion de

poner a disposicion del acreditado el dinero del que todavia no dispone o su
obligacion de realizar créditos adicionales y requerir el pago de todos los
créditos pendientes cuando el acreditado falle en el cumplimiento de algun

covenant pactado

1) Establecer divectrices para la operacion del negocio acreditado, con el fin
proximo de alcanzar su éxito, y con el fin iltimo de proteger la mversion que ha

realizado el banco al otorgarle el crédito a su chente.

Los covenants en un contrato de crédito se establecen con el fin principal de marcar
clertas directrices para la operacién del negocio acreditado, con el fin de asegurar que la
conduccion del negocio se realizard de tal manera que durante la vigencia del crédito la

viabilidad del negocio mantenga la solidez necesaria para que el crédito sea pagado.
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Las directrices marcadas al acreditado por los covenants generalmente son
convenientes para ¢, pues mediante su cumplimiento es mas probable que mantenga su
solidez, teniendo su negocio mas posibilidades de alcanzar y mantener no solo la capacidad
productiva necesaria para el pago de crédito, sino también, las utilidades que se hayan fijado

previamente que variaran en cada caso

La conveniencia para el banco es evidente, pues al establecer directrices protege sus
intereses, ya que con éstas se intentan aumentar las posibilidades de que el acreditado sea
capaz de pagar el crédito con sus accesorios tal y como se haya establecido en el contrato de

crédito

Con este fin, por gjemplo, los covenants positivos obligaran al acreditado a mantener

su existencia, a mantener la calidad de sus activos o a asegurarse debidamente.

Por otro lado, como se djo anteriormente, los covenants financieros establecen un
minimo o un maxime a uno o varios de los conceptos financieros que se incluyen dentro de
los estados financieros que se le entregan al banco, también pueden establecer la obligacién
de mantener uno o varios conceptos dentro de un parametro, o establecer la obligacion de

mantener una proporcion entre determinados conceptos

De esa forma, se puede decir que los covenants financieros establecen al acreditado

ciertas limitaciones que irdn, tarde o temprano, marcando directrices al negocio, pues en
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ocasiones el acreditado no podra realizar determinada accién por que ésta traeria como

consecuencia la violacion de un covenant financiero

Es decir, se deja al acreditado la libertad de actuacion siempre y cuando no actie en
contradiccion a los covenants pactados Por ejemplo puede pactarse en el contrato de
crédito que los egresos de caja en determinado tiempo no puedan ser mayores a $500,000,
Si ese acreditado quiere expandirse a nuevos mercados requiriendo para el efecto nuevo
equipo y para comprarlo requiere realizar un egreso de la caja de $700,000, no podri

comprarlo sin violar la restriccion de egresos de caja

2) Asegurar la permanencia durante la vigencia del crédito de las cuestiones gue

Hevaron al banco a prever la viabilidad del negocio acreditado.

El que un banco otorgue un crédito depende de que éste otorgue su beneplacito
después de haber revisado los datos y antecedentes del acreditado asi como los diferentes
estudios que aseguran la wiabilidad del proyecto a acreditar Todos estos datos y
circunstancias son de gran importancia pues son ellos los que llevan al banco a contratar con
su cliente, por lo que ¢l acreditado debe de asegurarse que toda la informacién sea lo mas

precisa posible,

De esta forma, el acreditado presenta al banco para su revisién informacién sobre sus
antecedentes, su posicion actual, la posicion que prevé en un futuro, asi como los estudios

de viabilidad de su proyecto. Si toda la informacion esta bien realizada y es convincente solo
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le garantizard al banco que el proyecto sera viable bajo las circunstancias que se prevén en
los diferentes estudios, y que por lo general son las circunstancias presentes al momento de

solicitar el crédito.

El problema es que con los estudios de viabilidad y demas informacion, el banco no
asegura en un futuro la viabilidad del proyecto, pues las condiciones para que sea posible

ésta se dan en ese momento, pero es Incierto st se seguiran presentando en un futuro

Precisamente son los covenants los que establecen las obligaciones del acreditado en el
futuro, ¢on el fin de asegurar que la solidez del crédito no se deteriore con el paso del
tiempo y las condiciones de viabilidad del proyecto se sigan presentando hasta que el crédito

sca pagado.

Un ejemplo de la relacion entre las circunstancias determinantes de la viabilidad del
proyecto y los covenants se relaciona con los covenants que aseguran fa existencia de la
persona moral acreditada Un contrato de crédito incluye declaraciones en las que e
acreditado dice estar debidamente constituido de acuerdo a la ley. Generalmente se incluira
también en el contrato un covenant positivo en el que ¢l acreditado se compromete a realizar
las acciones necesarias para mantener su existencia legal como persona moral, de esta
manera el banco se asegura de estar tratando con una asociacion o sociedad legal mientras el
crédito esté vigente. Otros ejemplos de covenants que se relactonan con el mantenimiento en
un futuro de ias condiciones determinantes de la viabilidad del proyecto son el pago de los

impuestos, el asegurarse adecuadamente, y las limitaciones de endeudamiento.
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En ocasiones el banco buscando la mejoria de la posicion financiera del acicditado, le
solicita a éste que cumpla con ciertos covenants financieros que seran causantcs de la

mejoria deseada

Por ejemplo, ¢l banco puede acceder a otorgar un crédito a un acreditado que
mantenga una razén entre sus deudas y su capital contable de 3 a 1 en el dia de la firma del
contralo de crédito, pero puede requerir que la mencionada razon sea reducidaa 2a 1 enun

periodo de un afio

El acreditado entrega su informacién al banco, quien confia en su veracidad Por lo
tanto, si el acreditado desea realizar una accion con la que vaya a variar esa informacion
debe de requerir y obtener una excepcion o una limitacion al punto determinado de la

informacion que vaya a variar con la accion deseada

Es importante tomar en cuenta que si ¢l acreditado obtiene la excepcion o limitacién
que requirio, esa excepcion o limitacion serd requerida también en el covenant que se
relacione con el punto especifico que se modificara, pues de otro modo, el acreditado

incumplird el covenant el primer dia que produzca efectos

Un ejemplo aplicable puede ser el caso de un acreditado que declara que no se
endeudard mas, perc en ese momento estd en negociaciones con otro banco para el

otorgamiento de un crédito diverso Si bien es cierto, el acreditado estd en negociaciones y
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no sabe si se le otorgari el otro crédito, debe de incluir esta posible excepcion al momento
de declarar que no se endeudara mas. Al incluir esta excepcién, se debera de prever también
en el covenant en el que el acreditado se obliga a no endeudarse, pues de lo contrario, si se

e otorga el otra crédito, el covenant se veria violado

3) Ayudar al banco a obtener informacion del acreditado

Al ser negociados los diferentes covenants y las excepciones o limitaciones a €stos, el
banco obtiene informacién adicional acerca det acreditado, que muchas veces en
circunstancias normales no la obtendria. Al banco le servird, pues alguna de la informacion
revelara acciones que el acreditado desea realizar en ¢l futuro concernientes a su estructura

o a la operacion del negocio.

Por ejemplo, es comiin que se establezca un covenant positivo por el que el acreditado
se obligue a mantener su existencia juridica como persona moral asi como la de cada una de
sus subsidiarias Si el acreditado esta contemptando la fusion de una subsidiaria, requerira
una excepcion a ese covenant positivo para cubrir anticipadamente la operacidon que piensa
realizar En este caso, con la solicitud de la excepcion que realiza el acreditado el bance

puede prever cambios en fa estructura u operacion del negocio.

Lo mismo opera con los covenants financieros, pues et acreditado puede anticipar
cambios en su negocio que conducirdn a un cambio en su posicion financiera Si esos

cambios pueden llevar  [a violacion de covenants financieros, el acreditado debera de avisar
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al banco de los pretendidos cambios anticipadamente Entonces el banco estara en aptitud de
poder utilizar esa informacion adicional del acreditado para decidir si otorga o no el crédito,
o st ya lo otorgd, podra decidir si autoriza las excepciones, dependiendo de la aceptabilidad

o inaceptabilidad del grado de riesgo que éstas provoquen

Por ejemplo, si el acreditado planea expandirse hacia un nuevo mercado y esa
expansion sera financiada mediante deuda, podria violar una restriccion de egresos de caprtal
o de proporcion entre sus activos y deudas El acreditado en ese caso deberd de exponer
anticipadamente sus planes para negociar los covenants financieros y que €stos scan acordes
con la expansion deseada. El banco podra decidir si las excepciones a los covenants crearan

un grado de riesgo aceptable o inaceptable.

4) Alertar al Banco la posibilidad de pérdida de viabthdad de su acreditado.

El incomplimiento de un covenant se traduce inevitablemente en que las variables
financieras no se estin comportando como se habia previsto Por lo que podemos decir que
el incumplimiento de algiin covenant sirve como un indicador de alerta tanto para el banco
como para el acreditado Sin embargo, dos cosas pueden ser reflejadas por esta alerta La
primera, es que el mcumplimiento es causa de un pacto demasiado rigido para el acreditado
y que por tanto no pudo sostenerlo, pero continua siendo viable, y la segunda, se traduce en

la presencia de dificultades financieras trascendentes para la viabilidad del acreditado
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El banco al recibir Ia alerta debera de estudiar el caso particular para encontrar las
causas y soluciones a las dificultades presentadas, y asi estar en condiciones de fimitar su
riesgo. Para que el banco pueda tener flexibilidad en su posicion frente al acreditado es
recomendable que los covenants sean pactados de tal manera que accionen la alerta antes de
que el acreditado se encuentre en una dificultad financiera sena, es decir, mucho antes de
que esté en condiciones en que el Unico camino sea su quiebra, suspension de pagos o

liguidacion.

Establecer covenants financieros que s¢ accionen en esta etapa asegurara al banco que
el acreditado todavia tendra suficientes activos para pagar el crédito, si esta es la opcion que
elige el banco; o bien, protegeré al banco en el caso de la quiebra o suspension de pagos del
acreditado, pues en ese momento pueden realizarse diferentes acciones tendientes a mejorar
la posicion del banco, relativa al orden y preferencia, en el eventual proceso concursal del
acreditado, y que éste seguramente aceptara pues de lo contrario ef banco reclamaré el pago

del crédito.

Por su parte, el acreditado al percatarse de la alerta implementara planes y estrategias

para hacerla desaparecer, intentando recuperar cuanto antes la solidez de su viabilidad.

5) Pernutir al banco conservar el derecho de poder extinguir su obligacion de poner

a disposicion del acreditado el dinero del que lodavia no dispone o su obligacion

de realizar créditos adicionales y requerir el pago de todos los créditos
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pendientes cwando el acreditado falle en el cumplinento de algin covenant

pactado.

A reserva de estudiar mas a fondo los efectos del incumplimiento de los covenants, en
este apartado podemos mencionar que por regla general en el contrato de crédito el banco
buscara por lo menos reservarse los siguientes derechos para el caso del incumplimiento de

los covenants.

a) El derecho de extinguir su obligacidn de poner a disposicion de su acreditado la

parte del crédito de la que no haya dispuesto,

b) El derecho de extinguir (en su caso) su obligacion de otorgar nuevos créditos.

c) El derecho de exigir el pago lo antes posible de ja parte del crédito que se haya

dispuesto.

Este es un fin de los covenants tendiente a la proteccion de los intereses del banco,
pues con estos recursos el banco fortalece su posicion en caso de un incumplimiento. Sin
embargo esto no quiere decir que al presentarse un incumplimiento el banco deba de
ejercitar todos los recursos que tenga a su favor, sino que por el contrario debera (como de
hecho sucede frecuentemente en la practica) buscar salidas como la reestructura del crédito

con obiencién de garantias adicionales de pago
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D. ;Por qué covenants y no obligaciones?

En el apartado de la naturaleza juridica de los covenants se determind que €stos no son
mas que obligaciones, pero entonces ;Por qué llamarles covenants? Por que Hamarles

diferente, si son obligaciones?

En efecto, son obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, y quien les tlame asi no
esta equivocado. Pero estas obligaciones se distinguen de las demis por la finalidad que

persiguen.

Sin descartar que nuestro idioma es lo suficientemente basto para darle nombre a estas
obligaciones, y quien asi lo hiciere tendria una labor respetable, en la actualidad el término
covenant es entendido en el medio juridico financiero y goza de cierto arraigo, por lo tanto
para fines practicos y didacticos creemos que es conveniente que se adopte este anglicismo
(término como un  anglicismo) ‘para referirse  especificamente a estas obligaciones

distinguiéndolas del resto.
E. Determinacion de los covenants aplicables para cada caso.

Si bien es cierto que los covenants que se pacten dependen del acreditado y del

crédito, no hay una regla que determine pactar determinados covenants con determinados

acreditados o en determinados créditos.
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Asi que dependera de las negociaciones en los casos especificos. Negociaciones cuyo
punto de partida es el monto y tipo de crédito, la solidez y experiencia del acreditado, et giro
de sus negocios, si el acreditado es una compafiia privada o es parte del Estado, si ha

emitido valores que se coticen en bolsa, etc

F. Incumplimiento de los Covenants.

1} Incumplimiento de covenants en general.

Dentro del contrato de crédito se estableceran los momentos especificos en los cuales
el acreditado debe cumplir con cada una de las obligaciones emanadas de los covenants.
También cabe la posibitidad de establecer en el mismo contrato un plazo de gracia para que
las cumpla. Este plazo sirve tanto para el banco como para el acreditade El primero, puede
otorgarle este plazo adicional a su acreditado para facilitarle el cumplimiento de una
obligacién que de antemano sabe que es demasiado rigida; para el segundo, en ocasiones el

ganar tiempo para realizar determinada obligacion es determinante para su cumplimiento

De esta forma, la negociacion de la manera en que se pactaran los covenants en el
contrato, se extendera a la forma de establecer en él los efectos que produciran lfos
eventuales incumplimientos De tal manera que en el contrato se pactaran los diferentes
efectos para los casos en los que el acreditado cumpla su obligacion en el momento

determinado, para cuando la cumpla dentro del plazo de gracia y para cuando la incumpla
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Si ¢l acreditado cumple con su obligacion en el momento especifico establecido en el

contrato para ese efecto, no tendra problemas pues no realizard sino lo que es debido.

Si ef acreditado no cumplié en el momento establecido en el contrato, pero se pacté un
plazo de gracia a su favor, y éste todavia no llega a su término, ei banco no estara obligado a
otorgar nuevos créditos, pero no tendra del derecho de exigir ¢l pago anticipado de la parte
del crédito que ya dispuso el acreditado. Sin embargo si dentro del plazo de gracia es
cumplida la obligacion, el acreditado podra exigir al banco que cumpla con sus

obligaciones, pudiendo solicitar nuevas disposiciones o nuevos créditos segun lo pactado.

En caso de incumplimiento cuando no se haya pactado plazo de gracia, o cuando
vencido éste no se haya cumplido con la obligacion, por regla general, el banco buscara
pactar diferentes recursos a su favor que le permitan tomar acciones para disminuir su
riesgo El acreditado por su parte buscard que aun en caso de incumplimiento le sea
entregado el dinero suficiente para impulsar su negocio, es decir, que no Ie sea retirado el

apoyo financiero.

En caso de incumplimiento, como se dijo anteriormente, el banco se reservara por lo
menos el derecho de extinguir su obligacion de poner a disposicion de su acreditado la parte
del crédito de la que no haya dispuesto, de otorgarle nuevos créditos y la posibilidad de

exigir el pago lo antes posible de fa parte del crédito que se haya dispuesto
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Por lo que se establece en este apartado, es importante resaltar que para que se
otorgue un nuevo crédito es indispensable que los covenants se hayan cumplido en el
momento establecido para ese efecto, o bien se hayan cumplido dentro del plazo de gracia.
De nuevo, podemos decir que esto no se traduce en que al presentarse un incumplimiento el
banco ejercitara forzosamente todos los recursos legales o contractuales que tenga a su
favor Por el contrario, en la practica el banco preferira reestructurar el crédito incluyendo la

obtencion de garantias adicionales de pago.

2) Consideraciones sobre ef incumplimiento de Covenants Financieros.

Los covenants financieros usualmente impondran obligaciones que el acreditado tenga
que cumplir en todo momento hasta que se pague el crédito. En este caso si falla en su
cumplimiento, cualquiera que sea el momento, pondrd en accidn una causal de
incumplimiento, cuyas consecuencias ya se estudiaron. Por ejemplo si ¢l contrato de crédito
establece que se debe de mantener en todo tiempo un minimo de $1 millén de capital de
trabajo, el acreditado no puede realizar acciones que pudiesen desembocar en la violacion a

€8¢ covenant.

Pero los covenants financieros también se pueden traducir en condiciones para que at
acreditado le sea posible realizar una determinada accion De tal manera que se le permitira

realizar al acreditado determinadas acciones si demuestra que después de realizarlas seguira
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cumphiendo con los covenants. Por eso se dice que son actos condicionados a gue se sigan

cumpliende los covenants.

Por ejemplo, se la permitira al acreditado decretar y repartir dividendos si atin después
de hacerlo demuestra que mantendra un activo fijo de por lo menos 32 millones En este
caso el covenant opera como una condicidn, pues el decretar y repartir dividendos esta

sujeto a la condicion de que el activo fijo no disminuya de $2 millones.

St el covenant financiero opera como una condicidn, la concordancia con ésta se
determinara al tiempo en que el acreditado propone realizar la accion. Si el acreditado en ese

momento cumple con la condicidn establecida, entonces podra realizar ta accidn.

En este ;:aso el problema se presenta principalmente en fos casos en los que la causal
.del incumplimiento no esté dentro de la esfera de control def acreditado, por eso se establece
que si posteriormente a que se realice la accién ocurren eventos que indiquen o propicien
que ¢l acreditado incumpla con la condicion establecida por el covenant, el banco no tendra

accién contra su acreditado

Por ejemplo, el acreditado podria haber sufido pérdidas después de haber repartido
los dividendos que redujeran su activo fijo a menos de 32 millones, en cuyo caso, el
acreditade no estaria vielando el covenant que restringe el reparto de dividendos si cumplid

con la condicion al momento que los pagé.
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Otras acciones cuya realizacion puede estar sujeta a que se verifiguen ciertos
condiciones pueden ser el incurrir en nuevos endeudamientos, pagar dividendos o realizar

otras distribuciones referentes a las acciones o los procedimientos de fisién o escision.

G. Limitaciones de los covenants.

La comprobacién del cumplimiento de gran parte de los covenants esta basada en el
estudio de los estados financieros y por lo tanto los covenants (principalmente los

financieros) estin sujetos a dos importantes limitaciones

1) Los estados financieros se preparan periodicamente y toma tiempo prepararlos, La
concordancia con los covenants solamente podra ser verificada cuando los estados
financieros estén preparados, por lo que puede haber transacciones que no concuerden con

los covenants y que sean descubiertas meses después.

2) La concordancia con los covenants puede estar sujeta a cierta manipulacion por
parte del acreditado, puesto que es él mismo el que toma las decisiones relativas a la
preparacion de los estados financieros y podria hasta ecierto punto ajustar sus estados

financieros asi como el dia en que los estados financieros son preparados.

Habiendo pactado en el mismo contrato el sistema contable que se utilizara para la

entrega de los estados financieros, el acreditado no podra clasificar ¥ reconocer partidas
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arbitraria e nconsistentemente, pero aun siguiendo los lineamientos establecidos, cabe la
posibilidad de que el acreditado realice decisiones importantes que afecten los estados

financieros

El acreditado también es capaz de mangjar la forma en que se presenten sus estados
financieros en determinado dia. Por ejemplo, si el acreditado tiene activos circulantes por
$100,000 y pasivo circulante por $50,000, manejard una razon de 2 a 1. Si el acreditado
paga $40,000 de pasivo circulante, usando $40,000 de sus activos circulantes, tendra
$60,000 es sus activos fijos y 510,000 en su pasivo circulante, y entonces manejara una
razon de 6 a 1. No obstante este ejemplo es exagerado, ilustra que el acreditado si puede
manejar hasta cierto punto las proporciones que le son requeridas, y que puede prever
cuando realizar sus transacciones financieras para presentarse al final del periodo en que

debe reportarse al banco en una posicion financiera muy favorable.

Por estas razones es conveniente que se tenga en cuenta la verdadera naturaleza de los
estados financieros, teniendo presente que éstos no son reflexiones infalibles de la posicion
del acreditado. Por lo que hay que fijar la atencion los tres tipos de covenants, puesto que
como ya se dijo antes, la fuerza de los covenants no financieros es que son especificos y
estan disefados para restringir al acreditado para que no tome acciones cuyos efectos

adversos se vean reflejados posteriormente como violaciones de los covenants financieros

H. Precaucion de las partes al momento de pactar los covenants.
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1) Consideraciones especiales para el pacto de covenants financieros.

Puesto que los covenants financieros estan basados en los estados financieros, en el

contrato se debe establecer bajo cual sistema contable van a ser entregados éstos.

Hay sistemas contables basados en principios que estin en constante cambio, y si es
escogido uno de estos sistemas para conformar los estados financieros del acreditado
pueden presentarse algunos problemas pues un cambio en estos principios puede traer

consigo un efecto material sobre los estados financieros.

Por lo tanto, es recomendable que el contrato de crédito establezca si el cumplimiento
con los covenants financieros debe de establecerse sobre estados financieros realizados de
acuerdo a los principios de determinado sistema contable que estén vigentes al momento en
que se firmd el contrato de crédito o se iran tomando en cuenta y aplicando los diferentes

cambios que sufran dichos principios.

El sistema contable elegido puede clasificar ciertos conceptos de determinada manera
que no se adecuan a las intenciones de contratacion ni def acreditado ni del banco. En ese
caso, ciertos términos deben de ser definidos con precision en el contrato para asegurarse

que se les dard el tratamiento deseado
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Por ejemplo, bajo las reglas del GAAP, durante el dltimo afio de un crédito a plazo
fijo, la cantidad entera del crédito que no se haya pagado al banco se contabiliza dentro del
pasivo circulante, puesto que la cantidad debida se debera pagar a mas tardar en el lapso de
un afio El incluir esta cantidad dentro del pasivo circulante, puede ser la causa de la
violacion, durante el (timo afio del crédito, al covenant referente al capital de trabajo. Por
lo que el banco puede permitir expresamente que esa cantidad sea excluida del pasivo

circulante durante el altimo afio del crédito

Las expresiones o términos contables pueden tener varios significados. Para que no se
presenten confusiones, es recomendable que estos términos se definan en el contrato de
crédito Por ejemplo el término “capital de trabajo”, es cominmente definido en los
contratos de crédito como el exceso del activo circulante sobre el pasivo circulante, pero
pudiera darse el caso en el que dentro de un mismo sistema se pudiera realizar de otra

manera, por fo que es mejor definirio,

Puesto que en la practica se:aceptan varios términos o exprestones que tienen el mismo
significado, el uso que el acreditado les de en sus estados financieros debe de ser referido al
que se utilizo al realizar el contrato de crédito y debe ser usado de la misma manera durante

toda ia relacién con el banco.

El tiempo preciso en que se le requiere al acreditado que cumpla con las covenants
financieros debe de ser perfectamente establecido en ¢f contrato de crédito La concordancia

de los estados financieros del acreditado con los covenants financieros puede ser pedida en
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todo tiempo, trimestralmente o anualmente. Hay que recordar como cuestion practica que la
falta de concordancia del acreditado con los covenants financieros generalmente solo puede
ser detectada cuando los estados financieros estan debidamente preparados, y usualmente
éstos se preparan trimestral o anualmente Sin embargo, generalmente se le requiere al
acreditado que cumpla con los covenants financieros en todo momento Esto limita la
habilidad que pudiese tener el acreditado de realizar ciertas acciones para hacer concordar
sus estados financieros con los covenants financieros en las fechas deseadas, pero en la
realidad no sea capaz de cumplir con éstos en todo momento Y aiin mas importante, el
pedir la concordancia mencionada, da la posibilidad al banco de ejercitar los derechos

nacidos del incumplimiento, sin tener que esperar al final del trimestre

Otras consideraciones deben de tomarse en cuenta al momento de realizar el contrato
de crédito cuando se ven involucradas varias personas morales, El contrato de crédito debe
de establecer de forma especifica la manera en gque se debera de cumplir con los covenants
financieros, por gjemplo debera de decir si fos estados financieros que se tomarin en cuenta

seran los consolidados o bien solo los de la empresa acreditada,

Si se establece que los estados financieros deben de ser consolidados, debe de
establecerse cuales son las subsidiarias que incluiran El banco y el acreditado deben
determinar si la concordancia con los covenants debe de darse con los estados financieros

combinados o bien con base individual.
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2) Control excesivo del banco sobre el acreditado.

En este apartade no se olvida que es una practica comin y recomendable que el
acreditado pueda obtener del banco excepciones a la aplicacion de determinados covenants
cuando presente buenos motivos para dejar de realizar la accion que tendria obligacion de
hacer o para realizar la accion que en un principio estaria prohibida Principalmente se
otorgardn excepciones cuando la accién a tomar va a derivar en un fortalecimiento de la
posicion financiera del acreditado, y por lo tanto, en un beneficio para el banco Sin
embargo, es importante que el banco tome en cuenta diferentes consideraciones al momento

de negociar e imponer los covenants.

Los covenants de alguna u otra manera representan restricciones a las actividades del
acreditado v si bien es cierto que los covenants que se logren pactar en el contrato serdn
producto de negociaciones entre el banco y su cliente, por lo general el cliente estara
dispuesto a aceptar restricciones por diferentes motivos que variaran en cada caso (ef el
reconocimiento de Ja obligacion del banco de proteger sus intereses, la premura en la

necesidad de los recursos, etc.).

El banco debe de buscar pactar en el contrato tnicamente los covenants que se
enfoquen a los fines que va se estudiaron, pues no hay que descartar que los departamentos
juridicos de los bancos, por querer obtener mas ventajas en una negociacion, pacten

covenants que traigan consigo el entorpecimiento de la operacién del negocio Pues puede
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llegar a presentarse el caso en el que se pueda argilir el ejercicio de un control excesivo del

banco sobre el acreditado.

Para determinar si el banco esta o no ejerciendo un control excesivo hay que tomar en
cuenta todo el contrate en su conjunto y no Unicamente fijar {a atencidn en cada una de las

clausulas por separado

Daos tipos de cldusulas son especialmente peligrosas en este tema

a) El pacto por el que el acreditado se compromete a mantener una administracion
aceptable para el banco; y,
b} Cualquier otro pacto que provea al banco algan derecho de voto en los organos de

administracion del acreditado.

Lo anterior se puede resumir en que el banco debe buscar pactar los covenants para
obtener ios fines propios de éstos. Y en et ditimo de los casos, buscar pactar Unicamente los
covenants suficientes para que sus intereses se encuentren protegidos, es decir, pactar los

covenants que garanticen ef pago del crédito, ni uno mas.

El peligro de ejercer un control excesivo impuesto por el banco, seria el que déste
podria ser responsable frente al acreditado, sus accionistas, frente a otros acreedores u otras
personas puesto que el acreditado no estaria en aptitud de ejercer libremente la operacion de

su negocio. Y tal vez, la causa del dafio propiciado a alguna persona, sea precisamente



alguna accion que el acreditado se haya visto forzado a realizar debide a un covenant

. impuesto por el banco.

I. Consideraciones sobre las condiciones econémicas necesarias para

la aplicacion de los covenants.

Ya se estudié que los covenants le iran trazando al acreditado directrices para operar
su negocio, y de esta operacion dependera el cumplimiento o incumplimiento de los
covenants Por gjemplo, del manejo del acreditado dependera que su empresa se fusione o

no la haga.

Sin embargo un covenant también puede ser violado debido a causales que no estén
dentro de la esfera de control del acreditado, es decir, no hay que olvidar que el acreditado
puede sufrir perdidas por razones fuera de su control y consecuentemente incumplir con un

covenant.

Por ejemplo, si el contrato de crédito obliga al acreditado a mantener en todo tiempo
un activo fijo de por lo menos $2 millones y el acreditado sufre pérdidas que reducen su
activo fijo a menos de $2 millones, el acreditado estaria violando este covenant, y tal
violacién constituiria una causal de incumplimiento, con lo cual el banco estaria en la

posicion de utilizar los recursos que tenga a su favor.
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Por esto hay quien pueda pensar que los covenants son inaplicables en créditos a
negocios que esten sujetos a economias nacionales inestables, lo cual en nuestra opinion es
totalmente falso, pues la utilidad de los covenants no esta condicionada directamente por la
economia, sino que las variables financieras que tienen impacto sobre la viabilidad de los

negocios a acreditar condicionaran Unicamente ta forma en que se pacten los covenants

No hay que olvidar que la utilidad de los covenants radica en su efectividad para
asegurar la presencia de las condiciones necesarias para la viabilidad del negocio acreditado
Lo que implica que el tipo de economia lo tnico que determinard sera el tipo de covenants
necesarios para mantener la viabilidad del negocio, de tal manera que si se esta sujeto a una
economia estable, se requerirdn covenants aplicables a ese tipo de economias, pero si se esta
sujeto a una economia en la cual se puedan prever grandes desajustes entonces los covenants

seran sin duda mas exigentes, pues la viabilidad del negocio sera mas dificil de asegurar.

Si el incumplimiento no es causado por los malos manejos del acreditado. sino por
corrientes de la economia nacional de las que no puede escapar, el banco debe de adoptar
una posicion en la que trate de asegurar sus intereses, pero sobre todo que trate hasta donde
sea posible de completar el impulso economico que necesita su acreditado Siempre
asegurandose que los créditos sean canalizados a empresas que mantengan su viabilidad o
que la hayan recuperado mediante la implementacion de diferentes estrategias aplicables para

cada caso.
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J. Acuerdos mas comunes.

Algunas de las obligaciones a cargo del acreditado que mas usuaimente se pacian en

los contratos de crédito y que se analizaran a continuacién son

o Las referentes a la informacién que el acreditado debe de dar al banco,

s Un monto minimo de capital de trabajo, asi como de activo circulante y de capital

contable que el acreditado debe de mantener,

» Limitaciones a poder otorgar en garantia alguno de sus activos, o a endeudarse,

 Restricciones a decretar dividendos, a vender activos o arrendarlos,

= Restricciones para fusionarse o escindirse

Por regla general antes de empezar a desglosar los covenants en el contrato de crédito
se establece que el acreditado acepta comprometerse en los términos en que sean
establecidos los covenants hasta que queden extinguidas todas sus obligaciones con el

banco, a menos que el banco lo consienta de otra manera por escrito

Con esto se tiene la flexibilidad de la que ya se hablé, con la cual el banco puede

autorizar excepciones a determinados covenants para que se realice una accion especifica.
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Durante el estudio de los diferentes covenants, se podra observar que en ocasiones
algunos contemplan restricciones que otros ya contemplan siendo un poco repetitivos, esto
se debe a que en un contrato de crédito se pueden incluir unos y otros no, todo dependers

del caso concreto

1} Covenants Positivos.

a) Proporcionar al banco informacion financiera.

E! acuerdo requiriendo al acreditado para que reporte periddicamente su informacién
financiera al banco, es quizd una de las obligaciones no monetarias a cargo del acreditado

mas utilizadas.

Comunmente los estados financieros son la principal fuente de informacion del banco
acerca de su acreditado. Analizdndolos ¢l banco puede determinar la tendencia del negocio
acreditado, su capacidad de pago, la posicion financiera que ira guardando su acreditado
hasta que pague el crédito, y si el acreditado estd o no cumpliendo con los covenants
financieros establecidos en ¢l contrato de crédito Con esto el banco podra estar en aptitud
de detectar o prever incumplimientos ¢ implementar diferentes remedios que variaran

dependiendo del caso conereto de cada acreditado.
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Otro aspecto positivo de esta obligacion se traduce en que el acreditado se ve vigilado
por el banco de una manera muy cercana, por lo que serd mas dificil que desvie los recursos

hacia otras actividades

Dependiendo de las caracteristicas de cada caso, para cumplir con esta obligacion en el
contrato de crédito usualmente el acreditado se comprometera a proporcionar al banco la

siguiente informacion,

1) Dentro de los noventa dias posteriores al cierre de cada ejercicio fiscal

» Copias de los balances del acreditado (incluyendo sus subsidiarias, en su caso).

e Declaraciones de ingresos y utilidades repartidas y no repartidas

e Declaraciones de flujos de caja del acreditado (y de sus subsidiarias) del mismo afio
Todo ello certificado por un auditor externc autorizado independiente que escoja el

acreditado con aprobacién del banco.

Esio es conveniente pues el auditor externo para realizar este trabajo tendré que

realizar una auditoria completa del acreditado

i) Dentro del los treinta dias posteriores al final de la primera mitad de cada gjercicio
fiscal:

¢ Copias de los balances del acreditado (y de sus subsidiarias)

o Declaraciones de flujos de caja del acreditado (y de sus subsidiarias) de esos seis

meses
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Todo ello certificado por el auditor externo autorizade independiente que escoja el

acreditado con aprobacion del banco

1i1) Dentro de los treinta dias posteriores al final de los primeros tres trimestres del
gjercicio fiscal:

* Copias de los balances del acreditado (y de sus subsidiarias} al momento del final
del trimestre correspondiente,

* Declaraciones de flujos de caja del acreditado (y de sus subsidiarias) desde que
empezo el afio hasta el final del trimestre correspondiente

Todo ello certificado por el auditor externo autorizado independiente que escoja el

acreditado con aprobacidn del banco.

iv) Dentro de los diez dias posteriores al final de cada mes calendario,
» Andlisis historico de todas las cuentas por cobrar del acreditado, con tantos datos
que las respalden como el banco razonablemente pida, para comprobar su veracidad y evitar

que ¢l acreditado “sane” sus flanzas con supuestas cuentas por cobrar.

v) Dentro de los noventa dias siguientes al final de cada afo calendario

¢ Declaraciones financieras personales actualizadas de cada uno de los avales;

vi) Se pactard con un auditor externo autorizade independiente que dentro de los
noventa dias posteriores al cierre del ejercicio fiscal expida un documento en el que

manifieste si en su opinion a esa fecha existe algin incumplimiento de obligaciones derivadas
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del contrato, o si en su opinion esté presente alguna situacion que con el solo paso del

tiempo traera consigo un incumplimiento de las obhgaciones

De igual forma se pactara con el auditor que en el caso de encontrar que existe algln
incumplimiento de las obligaciones, manifestard de manera razonada, segun su opinion,
quien incumplié y quien origind tal mcumplimiento, si no cuenta con suficientes elementos
para emitir su opinion asi Jo manifestard razonandolo. De iguai forma, en el caso en que se
encuentre alguna situacion que se prevé desembocara en un incumplimiento del contrato,
establecerd su opinion sobre cual de las partes es la responsable de Iz presencia de esa
situacién Todo esto le dara al banco la posibilidad de tomar las medidas que considere

necesarias

vii) Dentro de los treinta dias posteriores al final de cada une de los tres primeros
trimestres del ejercicio fiscal un documento expedido por un especialista financiero,
manifestando su opinién sobre la presencia o ausencia de las circunstancias mencionadas en

el inciso anterior.
De igual forma que el auditor externo y el especialista financiero también establecera

de manera razonada en su opinion cual de las partes es a su juicio la responsable ya sea del

incumplimiento o de la presencia de la situacion que desembocara en un incumplimiento.
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viif) El banco puede requerir en cualquier momento informacion mas detallada
referente al negocio, las relaciones y la condicidn financiera del acreditado, de sus

subsidiarias y de sus avales,

Las anteriores obligaciones aceptan cambios en la practica, pues como se afirmd, la
informacion financiera que el banco necesita dependera de cada acreditado Se requeriran
diferentes informes tomando en cuenta el monto y tipo de crédito, a solidez del acreditado,
el giro de sus negocios, si constituye parte del Estado o es una compafia privada, si ha
emitido valores que se coticen en bolsa, etc Por ejemplo los incisos a 4), a 5) y a 6) no son

muy comunes en créditos pequefios debido a los costos que implican.

La frecuencia con las que los estados financieros son requeridos dependerda de los
factores que se mencionaron ademas de tomar en cuenta, la relacidn del acreditado con otras
compaiiias {como subsidiarias), la estructura del crédito, la necesidad de verificar que los

covenants financieros se estén cumpliendo y el costo de preparar los estados financieros

Cuanto mas sélido sea el crédito, con menor frecuencia seran requeridos los estados
financieros. Como minimo se le requerira al acreditado que entregue al banco sus estados
financieros anualmente, pero usualmente en el caso de créditos muy bien respaldados bastara
con la entrega de estados financieros trimestralmente, mientras que para los créditos con

menor solidez se requeriran tales estados mensualmente.
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Como se ha venido reiterando en ¢l desarrollo de este trabajo, dentro del contrato es
conveniente que se establezca el formato y el sistema contable bajo el cual debe de ser
entregada al banco toda la informacién contable y financiera con el fin de prevenir cualquier

tipo de confusiones o retrasos en la interpretacién de su contenido.

En EUA en un contrato de crédito, cominmente “¢l acreditado” incluye todas sus
subsidiarias, pero en muchos contratos esta situacion se remarca para dejarlo mas claro. En
México, si los activos de una de las subsidiarias constituyen una consideracion importante en
el otorgamiento de! crédito, pensamos que por seguridad se debe de incluir a dicha
subsidiaria expresamente en el contrato ya sea como parte del mismo acreditado o como

aval.

Una medida de la informacion que el banco necesita recibir es a que sea necesaria para
la verificacion del constante cumplimiento de los covenants financieros. Por ejemplo, si el
acreditado se obliga a mantener un minimo de activos netos independientemente de los
demas miembros del grupo, en consecuencia se requeriran los estados financieros solamente
del acreditado y no los estados financieros consolidados, pues de esa forma no se podria
verificar el cumplimiento del covenant, pues no muestran al acreditado de manera
independiente de los demds miembros del grupo (debido al gasto que representa, en la

practica, los bancos no suelen pedir las certificaciones por separado).

Fl banco debe de requerir informacion que no esté incluida en los estados financieros

pero que pueda afectar o reflejarse en las fianzas del acreditado o su posicion financiera
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como proyecciones, flujos de caja, planes, pronosticos de ventas, notificaciones de litigios,
copias de informacion que se le entreguen a otros acreedores, y notificaciones de
incumplimientos a contratos de crédito. Adicionalmente, si el banco lo cree necesario puede
pedir la documentacion necesaria para comprobar gue el acreditado mantiene buena relacién
con sus trabajadores y sindicatos. En EUA es comiin que se pida ta documentacion ¢n la que
conste que tanto como et acreditado como el negocio a acreditar cumple con las leyes
concernientes a la ecologia, pues existe la posibilidad de un pasivo contingente debido a la
eventual imposicion de una multa de este tipo que generalmente son muy cuantiosas y

pueden afectar la posicion acreedora del banco

Esta informacion adicional también dependera de la situacion de cada acreditado, pues
por ejemplo si éste es una compaiiia piblica, el banco debera requerir copias de la

documentacion relacionada con la debida colocacion de los valores en la bolsa

Aunque con el inciso h) anterior el banco queda respaldado para cualquier informacion
que desee requerir en un futuro, es recomendable que se incluya en el contraly de crédito
una obligacién especifica para asegurar que el acreditado le entregara la informacion

adicional que el banco sepa de antemano que necesitara.

La importancia de esta obligacion no debe de ser menospreciada por los juridicos de
los bancos, pues de ésta depende la comprobacion del cumpiimiento de los covenants
financieros y la posibilidad de detectar anticipadamente la posibilidad de algiin

incumplimiento  Pero tampoco debe de ser tomada por el banco caprichosamente, por el



contrario, ¢l banco deberd de intentar considerar la manera en que el acreditado lleva
usualmente su contabilidad, y tomar en cuenta los costos adicionales de preparar estados

financieros adicionales o ¢l costo de que sean certificados por un auditor externo

Si ef acreditado no realiza mensuatmente sus estados financieros, el banco podria estar
poniendo una carga muy significativa al acreditado al pedirte esos estados financieros No
hay que olvidar que la certificacion por auditores externos, que usuatmente requieren los
bancos es tardada y costosa, y que en el caso en el que el acreditado sea una compaiia
pequefia, s probable que auditores externos no tengan interés en certificar sus estados

financieros anuales, y de tener que hacerlo supondra al acreditado un alto costo

b) Preservar las propiedades.

Este covenant impone la obligacion al acreditado de mantener en propiedad los bienes
necesarios para la operacion del negocio y darles el mantenimiento apropiado. El término
“propiedades” incluye tanto bienes tangibies (como edificios o equipo), e intangibles (como
patentes, licencias y derechos de autor) Si ciertos bienes intangibles son esenciales para el
negocio del acreditado puede ser de interés para el banco el que se identifiquen

especificamente y que se le requiera al acreditado que los mantenga

La restriccion de este covenant se extiende solamente a aquellos bienes necesarios o

Gtiles para la operacion del negocio Si un bien en particular es obsoleto o esta desgastado
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de ta! forma que haya perdido la utilidad para el negocio del acreditado, éste puede

deshacerse del mismo

El covenant requiere que el acreditado mantenga sus bienes en buen estado,
mantenimiento que implica reparaciones penddicas, y reemplazos periddicos de
determinados bienes, asi como reparaciones mayores en casos de accidentes tales como
mcendios. Sin embargo al realizar este covenant debe de reconocerse que tan solo por el
uso, aun cuando se le de el mantenimiento adecuado, el equipo se desgasta y eventualmente

se descompone

Para que el acreditado pueda operar su negocio competitivamente es necesario que
posea los bienes necesarios para operarle y que éstos estén en buen estado. Cumpliéndose
esto es mas probable que el acreditado mantenga Ja solidez y la capacidad de pago que haya

demostrado tener

Esto es a tal grado importante que el banco debe de tomar en cuenta los bienes del
acreditado y no solo los flujos de caja en los que se basa el pago del crédito. Ya pensando en
el tltimo de los casos, en los que se tuviesen que vender los activos de acreditado para
pagarle al banco, con este covenant se asegura que se venderan en un mejor precio, pues

estaran en buenas condiciones

Tste covenant se complementa con el que reguia la forma de conducir el negocio, asi

como con el covenant que regula la venta de bienes El primero especifica el tipo de negocio
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realizado por el acreditado, mientras que el segundo requiere al acreditado mantener en
propiedad los bienes necesarios para la operacton del negocio sin especificar el tipo de
negocios que realizara el acreditado. Bajo este covenant le es permitido al acreditado que
cambie su giro siempre y cuando mantenga los bienes requeridos para la operacion del
negocio Por lo tanto, si se desea incluir alghn tipo de restriccidn en el tipo o giro del

negocio se tendrd que incluir un covenant especificandolo.

El covenant negativo que restringe fa venta de activos prohibe la venta de todos los
bienes del acreditado, mientras que este covenant positivo prohibe la venta tan solo de

aquellos bienes necesarios o Utiles para la operacion del negocio

Los bancos generalmente aceptan la limitacion a este covenant por la cual se le permite
al acreditado determinar cuales propiedades son necesarias y utiles para conducir y operar su
negocio  Fl razonamiento para esto es que el acreditado entiende y conoce su negocio

mejor que cualquier otra persona

Por otra parte el acreditado buscara no necesitar la aprobacidn del banco cada vez que

desee disponer de un bien que no esié cataiogado dentro de los Gtiles o necesarios para la

operacion de! negocio, o cuyo valor no exceda de determinada cantidad de dinero,

c) Seguros.

118



Aunque es {0 debiera ser) costumbre de todo buen negocio mantenerse asegurado,
el banco frecuentemente incluird un covenant positivo en el contrato de crédito requiriendo
al acreditado que asegure su negocio Pues de no estar asegurado, si se llegaran a dafiar o a
destruir sus activos, la solidez tanto del negocio acrediado como del crédito se verian
seriamente afectadas, mas ain st el acreditado no tiene la capacidad para reparar los dafios o

reemplazar las pérdidas.

En la manera de pactar este covenant existen dos corrientes opuestas, la primera,
con la que coincidimos, sostiene que el banco no es apto para imponer al acreditado el tipo
de seguro, la cobertura y el monto por el que debe de asegurarse, la segunda afirma que es

el banco quien debe de establecer estas condiciones

Por lo anterior este covenant establecerd la obligacion general del acreditado de
mantener asegurado su negocio como se acostumbra tener asegurado un negocio del mismo
giro en la misma posicidon No se especificara el tipo de seguro, la cobertura ni el monto por

el que deba asegurarse.

Esta obligacion tan general, es apropiada por diversas razones;

i) No es practico para el banco determinar el seguro que el asegurado debe
mantener. El banco tiene la infraestructura para valorar el riesgo crediticio, no el riesgo de la
aseguradora. Los anaiistas de las aseguradoras en virtud de su conocimiento especializado

estaran mejor capacitados para determinar que cobertura es apropiada.
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#} La evaluacion de la cobertura es parte del manejo cotidiano del negocio, y el

banco no desea operar ¢l negocio acreditado

iify El banco colocara al acreditado en una posicion competitivamente desventajosa

si le requiere mantener seguros que su competencia no esta manteniendo

Dependiendo de cada caso, en lugar de la obligacion general o ademas de ella, se le

podra requerir al acreditado otras obligaciones como por ejemplo’

1) §i el banco pide una opinidén a una compania aseguradora sobre la clase de
seguros que acostumbra contratar determinada clase de negocios, el banco basado en esa
opinién puede pedir que se contraten seguros especificos Por ejemplo, si en el mismo giro
fa mayoria de los negocios acostumbran asegurarse contra incendio y por responsabilidad
civil, entonces el banco podra requerir que se contraten estos dos seguros. El primero dara
la seguridad al banco de que en caso de la pérdida del activo por incendio, el acreditado
tendré la liquidez para poder reemplazarlo y seguir trabajando. El segundo dara la seguridad
al banco de que el acreditado tendra el dinero suficiente para pagar los eventuales dafios a
terceros y que éstos no demandaran al acreditado pudiendo quedarse con los activos

necesarios para la operacién del negocio,
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) Avisar al banco de las cancelaciones de cualquiera de las pélizas de seguros.
Hay algunos bancos que piden que se incluya en la pdliza la obligacidn de la aseguradora de

avisar al banco determinados dias antes de que el seguro sea cancelado o reducido

i) Si el acreditado mantiene en su posesién bienes ajenos en garantia o que se

utilicen en la operacion del negocio, se le podra pedir que los mantenga asegurados.

iv) Hay ocasiones que los bancos piden que si se esté asegurando un bien inmueble,

la poliza deba de contemplar al banco como primer beneficiario.

En ocasiones, se le requerira al acreditado que contrate los seguros con cualquiera
de las cuatro compadias aseguradoras lideres del mercado, o con la que sea de su
preferencia con el previo visto bueno del banco, lo cual en nuestra opinién es totalmente

prudente

Sobre este punto es importante recordar que no es conveniente que se obligue al
acreditado en el contrato a contratar con una compafiia aseguradora especifica, ya que se
podria caer en una “venta atada” sancionada como practica monopdlica por la Ley Federal
de Competencia Econdmica. Se hace este recordatorio pues en el departamento juridico de
la institucion bancaria que realice el contrato de crédito podrian llegar a pensar que la mejor
alternativa seria que se contratara el seguro con la compafifa aseguradora que sea parte del

mismo prupo financiero, algo que no es ilegal pero no se recomienda en lo absoluto pactarlo
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asi en el contrato, pues estarian obligando al cliente a contratar con su propia aseguradora,

1o cual si seria ilegal

Por tltimo se le podra pedir al acreditado que al momento de la firma del contrato
entrepue copia de sus polizas de seguros o algin otro documento expedido por su
aseguradora donde ésta certifique los tipos de seguros, las coberturas y los montos por los

que se esta asegurando ¢l acreditado

d) Inspeccion.

Este covenant autoriza al banco, o a quien éste designe, a realizar inspecciones
periodicas a las instalaciones y registros del acreditado (como libros o estados financieros), a
tomar copias o extractos de éstos y a discutir con los directivos, contadores y asesores del

acreditado la posicion que guarda éste

Permitira al banco obtener informacién del acreditado de varias fuentes cuando el
acreditado falla en su obligacién de entregar su informacion al banco o si las juntas
periddicas indican que alguna informacion adicional es necesaria Ademas sera de especial

utilidad para el banco cuando su acreditado este atravesando dificultades financieras.

Este covenant no se debe de catalogar como un problema para el acreditado, pues
entre mas entienda el banco a su acreditado, mejor sera el consejo que le pueda dar el banco.

Usualmente, también el acreditado suele reconocer que el banco necesita obtener cierta
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informacion para poder operar su negocio Sin embargo, el acreditado puede requerir que el
contrato contemple algunas excepciones a este covenant gue generalmente aceptari el banco

como las siguientes’

#) Todas las inspecciones dei banco a cualquier registro, propiedad, o cualquier otra
inspeccion o visita, se realizara previa notificacion, debiendo ser en horas de trabajo y en

cumplimiento de las normas internas de seguridad del acreditado.

iy El acreditado siempre estard presente cuando el banco discuta asuntos con los

asesores o auditores externos del acreditado

iir) El banco no tendra acceso a la informacion que constituya secretos industriales

aplicados en lineas de produccion

2) Covenants Negativos.
&) Limitaciones al endeudamiento.
Este covenant tiene la finalidad de limitar las posibles demandas que se pudiesen

presentar en contra de los activos del acreditado, y evitar que el acreditado asuma mas

obligaciones de las que es capaz de cumplir
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El banco debe estar consciente de que no puede prohibir tajantemente al acreditado
que se endeude, pues se pueden presentar situaciones en las que se paralicen la operaciones
del negocio Por esto inicialmente se suele establecer que el acreditado no permitira su
endeudamiento, y posteriormente se en listaran las excepciones en las que le es permitido

endeudarse, que variaran dependiendo de! acreditado y del monto del crédito

Es de especial importancia el monto y la finalidad del crédito, por gjempla, no se puede
estipular lo mismo en un crédito de habilitacién y avio, que en un crédito refaccionario en
donde se contempla otorgar al acreditado todo el dinero necesario para la construccion e
iniciacion de funciones de la extension de una fabrica. En el primer caso, si el acreditado
" cuenta con una estructura muy solida tal vez seria una posicion demasiado rigida pretender
obligarlo a que no se endeude mas; pero en el segundo caso, seria muy conveniente que se
establecierz; esta limitacién Consecuentemente en el primer caso las excepciones al covenant

en estudio serian muy laxas, mientras que en el segundo convendria que se estipularan

excepciones muy estrictas
Por lo general dentro del mismo contrato de crédito se establecera cual es el concepto
de deuda para efectos del contrato, por ejemplo, usualmente se establecera que se

consideraran deuda los prestamos de dinero, las obligaciones derivadas de arrendamientos. ..

b} Dividendos.
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Mediante este covenant se suele prohibir al acreditado que decrete y reparta
dividendos, o autorice fa distribucion de activos entre sus accionistas mediante cualquier

otra via (como por ejemplo, reducciones de capital).

Esta prohibicion se extiende a todas las series de acciones, ya sea actuales o gue se
emitan posteriormente (que estén en circulacién al momento de firmar el contrato o que se

pongan en circulacion mas adelante)

Con esto se impide que el acreditado transfiera cualquiera de sus activos a cualquiera
de sus accionistas, con lo que es mas probable que el acreditado mantenga su solidez y por

lo tanto que sea capaz de pagar el crédito

Dependiendo de cada caso, en este covenant también se suelen incluir excepciones,
como pagar obligaciones ya adquiridas al momento de firmar el contrato de crédito
derivadas de series preferenciales de acciones, o repartir dividendos siempre y cuando el
total de activos de la sociedad y el activo circulante no disminuyan de determinadas

cantidades.

¢} Ventas de activos.

Este covenant prohibe al acreditado a transferir mediante ventas, arrendamientos,

cesiones o mediante cualquier otro modo sus activos a terceras personas, incluyendo ambos



activo circulante (como inventario o cuentas por cobrar) y active fijo (como terrenos v

magquinaria)

Si el acreditado estd pasando por una dificuliad financiera, podria empezar a vender
sus aclivos para pagar sus deudas y el producto de las ventas podria canalizarse primero al
pago de otras deudas Por lo que este covenant también prohibe al acreditado vender sus
activos con el fin de pagar a sus acreedores. Esto ayudara a que el acreditado no prefiera

pagar a otros acreedores antes que al banco

Otro de los propdsitos de este covenant es asegurar que el acreditado mantenga los
activos necesarios paira la operacion de su negocio, y por lo tanto mantenga la capacidad de

pago del crédito.

Hay otro covenant, que analizaremos posteriormente, que prohibe las fusiones,
escisiones, o la compra o venta, del total o de ta mayoria de los activos de una empresa En
este momento nos limitaremos a afirmar que aquel covenant es menos rigido que el covenant
que estamos estudiando, puesto que este no permitiria vender una parte del negocio si ésta,
por ejemplo, constituye el 10% del total de activos del acreditado, mientras que Ja

restriccion impuesta por €l otro covenant usualmente permitiria la venta,

En su caso esta obligacion se extenderd a la subsidiaria, pues al banco no le
convendra que el acreditado pierda el control de la subsidiaria, especialmente cuando ésta es

la que genera los flujos de capital, pues reducira considerablemente la capacidad de pago
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de! crédito El acreditado tampoco podré traspasar o ceder de ninguna manera deuda de la
subsidiaria a2 una tercera persona, esto para reducir las demandas que se puedan liegar a

traducir en la pérdida de activos.

QOcasionalmente, un covenant prohibiendo que las subsidiarias vendan sus accicnes,

es incluido en el contrato de crédito Una tipica clausula de este tipo se leeria asi:

“El acreditado no permitirdA que ninguna subsidiaria emita o venda a ninguna

persona cualquier accion”,

Este covenant junto con la prohibicion de las subsidiarias a vender sus activos
asegura al banco que la estructura corporativa de su acreditado con la que le otorgo el
crédito permanecerd en el mismo estado hasta que se pague el crédito. E! acreditado no
podra reducir su participacion en las subsidiarias y las subsidiarias no podran diluir fa
participacion del acreditado mediante la venta de acciones a terceros. Si el acreditado es
duefio de el 90% de las acciones de una subsidiaria, estos covenants trabajaran juntos para
asegurar que esa proporcion se mantendra hasta que se pague el crédito Los covenants
restringiendo las ventas y los Hamados feasebacks (que son ventas en las que el vendedor
después de haber vendido su bien lo toma en arrendamiento), también complementan el
covenant que restringe las ventas de activos por que ambos prohiben al acreditado a vender

5US activos
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Para que el acreditado pueda operar adecuadamente su negocio dos excepciones a

este covenant son normalmente requeridas.

i) Debe de permitirse la venta del inventario de acuerdo a las practicas que el
acreditado acostumbre en la operacién normal de su negocio, ya que las ganancias
necesarias para operar el negocio y pagar el crédito se generaran precisamente de esas

ventas

if} El que el acreditado mantenga activos obsoletos (que no sean usados y que no
sean utiles para el negocio) es una practica imprudente, y por lo tanto debe de permitirsele al

acreditado vender dichos bienes.

Otras excepciones dependeran de la naturaleza, la solidez y la forma de operacién
de! negocio acreditado, asi como de la estructura del crédito. Por ejemplo, si usualmente el
acreditado destina a factoraje financiero sus cuentas por cobrar, entonces se incluira una
excepcion permitiendo esta accién, especialmente st el acreditado es incapaz de financiar sus

cuentas por cobrar

Si el crédito esta muy solido el banco puede aceptar pactar una excepcidn donde se

le permita al acreditado vender determinada cantidad de activos al afio.
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Finalmente si et covenant que restringe las fusiones, consolidaciones, y la compra o
venta del total o de la mayoria de los activos de una empresa contiene excepciones, entonces

éstas se deben de prever también en este covenant.

d} Arrendamenios.

Este covenant con el mismo fin que el anterior prohibe al acreditado asumir de
cualquier forma alguna obligacion derivada de un contrato de arrendamiento, que no sea
derivada de las obligaciones que se susciten en el curso ordinario de las operaciones de la

empresa

¢) Ventas con el fin de arrendar el bren vendido (leasebacks).

Este covenant prohibe al acreditado vender sus bienes para posteriormente arrendar al
comprador ya sea esos mismos bienes u otros similares, por ejemplo, bajo este covenant el
acreditado no podria vender su computadora para luego rentar una diferentie de la misma

calidad.

Restringiendo los arrendamientos este covenant ayuda a asegurar gue el acreditado no
asumira mas obligaciones de las que es capaz de soportar, y que los activos necesarios para
la operacion del negocio no estaran a expensas de los deseos de una tercera persona, como

es ¢l arrendador
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Ademas, restringiendo la venta de activos este covenant da al banco la seguridad de
que los activos necesarios para producir el dinero suficiente para el pago del crédito se

mantendran en propiedad del acreditado

Los covenants independientes que regulan la venta de activos y las restricciones a
arrendar activos son covenants que generalmente se pactan en el contrato de crédito, por lo
que usuaimente ef covenant en estudio no se incluye en el contrato Pero hay ocasiones que
en lugar de los dos primeros dnicamente se pacta éste. O bien, se pueden observar casos
donde se incluyen los tres (decision casi siempre ociosa), en cuyo caso se tendran que

considerar en cada uno de los covenants las excepciones contempladas para los demas

f) Fusiones, transformaciones, escisiones y compra o venia del rotal o de la mayoria

de los activos de otra empresa o del acreditado (“cambios fundamentales”).

Antes de otorgar el crédito, el banco invierte tiempo y esfuerzo analizando la viabilidad
y solidez el crédito. Analiza las proporciones entre sus activos y pasivos, la forma en que

acostumbra administrar el negocio, la habilidad enfrentar a la competencia, etc.

Este covenant busca en fa medida de lo posible mantener el mismo esquema con el que
se expidid el crédito prohibiendo al acreditado transformarse, formar parte de cualquier
fusion o escision, vender todos sus activos o la gran parte de ellos, o comprar bienes que

constituyan todos los activos o gran parte de ellos de otra empresa
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Aun cnando la fusionante adquiera todos los activos y asuma todos los pasivos
iricluyendo los que tenia el acreditado con el banco™, es probable que la estructura
corporativa sufra cambios significativos, ademas de que el banco no tendra la seguridad de

que su nuevo deudor méntendra la capacidad de pago que tenia su deudor original

Lo mismo se puede decir en el caso de la escision, con la salvedad de que en este caso
la Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 228 bis, inciso b), establece que se
deberan de determinar las obligaciones que por virtud de la escision asuma cada sociedad

[

escindida, ademas de que “.. si una sociedad escindida incumpliera alguna de las
obligaciones asumidas por ella en virtud de la escision, responderan solidariamente ante los
acreedores que no hayan dado su consentimiento expreso, la o las demas sociedades
escindidas, durante un plazo de tres afios contado apartir de la Gtima de las publicaciones a
que se refiere la fraccidn V, hasta por el importe dela activo neto que les haya sido atribuido
en la escision a cada una de ellas; si la escindente no hubiera dejado de existir, ésta
respondera por la totalidad de la obligacion; y ..”, lo cual podria aplicarse en beneficio del

banco acreedor, con el inconveniente de que este beneficio tendria un término perentorio a

los tres afios.

* 1.y General de Sociedades Mercantiles. Articulo 224. (IN FINE).. Transcurrido el plazo seflalado (ires
meses) sin que se haya formulado oposicion, podrd llevarse acabo fa fusidn, y la sociedad que subsista o la
que resulte de la fusién, tomaré a su cargo los derechos y las obligaciones de las socicdades extinguidas.
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En el caso de fusiones, el articulo 67 de la Ley de Instituciones de Crédito, le da
al banco acreedor de un crédito garantizado con hipoteca sobre unidad, el derecho de
oponerse a la fusion de su dendora con otras empresas en caso en el que se origine con
elto un peligro para la seguridad de los créditos hipotecarios. Sin embargo, la mencién de
este caso especifico no desvirtua el derecho general de oposicion que se tiene en todos
los casos de fusidn, escisidn y transformacion, pues no hay que olvidar que el banco
tendra la oportunidad de oponerse judicialmente a su implementacion, y aunque el banco
se puede enterar de estas operaciones mediante las publicaciones exigidas por la ley para
realizarlas, realmente es incierto si se llegara a enterar a tiempo o si la autoridad judicial
considerara la oposicion infundada, por lo que también es conveniente pactar este

covenant

En el caso de que el acreditado tuviese subsidiarias, para que funcione adecuadamente
este covenant se tendrd que extender a éstas, pues de lo contrario una tercera sociedad se
podria fusionar con una subsidiaria del acreditado y los accionistas de la tercera pudiesen
recibir en pago acciones del acreditado, ya que este covenant no prohibe que el acreditado
ofrezca sus acciones a cambio de las acciones de la sociedad que sera adquirida. Esto no se
considerara como una fusion, escision o venta de activos del acreditado, puesto gue las
acciones representativas del propio acreditado no son consideradas como parte de sus
activos Si se desean prohibir esas transacciones se deberd de mencionar asi en el covenant

que restringe las inversiones
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Este covenant también prohibe la venta de todos los activos del acreditado o la
mayoria de ellos, ya sea en una o en varias transacciones La venta de los activos del
acreditado no implica cambios en el ambito corporativo del acreditado, pero hay

probabilidades de que no pueda seguir operando y pierda la capacidad de pago,

Sin embargo, no prohibe al acreditado a vender activos importantes, si éstos no
constituyen todos sus activos o la mayor parte de ellos Puesto que las acciones que tiene el
acreditado se consideran como cualquier otro activo, este covenant no prohibe la venta de
las acciones de sus subsidiarias, cuando éstas no constituyan todos sus activos o la mayor
parte de ellos. Con esto, el acreditado podria vender las acciones de una subsidiaria
insignificante, o bien, parte de las acciones de una subsidiaria importante. Si se desean
prohibir esas ventas, se requerira incluir en el contrato de crédito un covenant ya sea que
obligue al acreditado a mantener la propiedad de las acciones de las subsidiarias, o bien, un

covenant que le prohiba la venta de cualquier accion.

Finalmente este covenant limita al acreditado para impedirle que compre todos o la
mayor parte de los activos de otra sociedad, esencialmente prohibe al acreditado adquirir
otro negocio que puede traducirse en un cambio significativo en la forma de administrar el

negocio acreditado

Los problemas que presenta esta parte del covenant son dos:
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i) Se puede presentar el caso en el que el acreditado compre materia prima u otros
bienes que constituyan todo el activo de su proveedor. No es ¢l propdsito de este covenant
prohibir esas compras, pues son necesarias para la operacion del negocio acreditado y no se
traducen en la compra de otro negocio. Si esa situacion se puede traducir en un prablema, el

covenant debe de ser modificado para que sea posible realizar esas transacciones

if) Este covenant no prohibe al acreditado comprar a otra sociedad bienes st es que
éstos no constituyen el total o la mayoria de sus activos. Pero puede darse el caso en el los
bienes que adquiera el acreditado constituyan €] 10% de los activos de la empresa vendedora
pero que ese 10% sea mucho mayor que el tamafio del acreditado. Por lo que en ocasiones
se pacta que el acreditado no podra comprar activos de otra empresa que tengan un valor

superior a determinada cantidad.

El covenant positivo que requiere al acreditado para que mantenga su existencia legal

complementa este covenant.

g) Inversiones.

El acreditado tendra prohibido, a menos que se le permita por escrito, realizar

cualquier préstamo a cualquier persona, o comprar o adquirir de cualquier otra manera,

acciones, activos, obligaciones, hacer contribuciones de capital , o de cualquier otro modo

invertir en otra sociedad, o participar en alguna joini -venture con otra persona. Impide al
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acreditado realizar préstamos a sus empleados, crear nuevas subsicharias e incluso realizar

nuevas inversiones en sus subsidiarias existentes.

Si el acreditado realiza inversiones en una tercera persona, ya sea mediante compra de
acciones o mediante el otorgamiento de un préstamo, los activos en los que el banco se
enfocaria para asegurar el pago del crédito se convertirian en la parte que le corresponderia

a su acreditado por ser propietario de las acciones o en una deuda de una tercera persona

Un banco acepta realizar un crédito con base en los actuales activos del acreditado y
los que se pueden anticipar, y no acepta proveer fondos al acreditado para que éste
posteriormente tome sus activos y los invierta en entidades que el banco no haya revisado y
aprobado. Pues las inversiones en otras entidades presentan riesgos que no se evaluaron por
el banco cuando éste realizd el préstamo, como por ejemplo, la posibilidad de una rapida
conversidn de la inversion en liquidez, o la posibilidad de que la inversién pierda su valor. Si
el acreditado tiene en caja efectivo de sobra, el banco en ciertos casos puede preferir que se

atilice en el pago del crédito

Pero al mismo tiempo que el banco deseara restringir las inversiones del acreditado,
tambien deberd asegurarse que los activos del acreditado estén correctamente utilizados. Las
excepciones a este covenant, por lo tanto, usualmente permitiran al acreditado destinar el
exceso que tenga en activos liquidos a inversiones muy solidas de alto rendimiento como
obligaciones emitidas por instituciones de crédito, CETES, BONDES u otros instrumentos

gubernamentales.
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El alcance de las otras excepciones gue se puedan presentar en este rubro, dependeran
de muchos factores, incluyendo la naturaleza del negocio acreditado, la solidez del
acreditado, la relacion entre e} acreditado y sus subsidiarias, etc. Las excepciones mas
comunes incluyen inversiones en las subsidiarias, inversiones recibidas en dacion en pago
como pago de alguna obligacion, inversiones necesarias para emitir acciones, préstamos a
empleados, e inversiones anuales hasta determinada cantidad. Hay excepciones que se
incluyen para cubrir acciones contempladas por el acreditado al momento de firmar el

contrato de crédito, como la compra de acciones de determinada sociedad

h) Limitaciones a otorgar garantias.

En este caso el acreditado se obliga a no otorgar en garantia ninguno de sus activos ya
sea presentes o futuros Con ello la institucion de crédito tiende a asegurar que su acreditado

y ¢l crédito conserven su solidez.

En ocasiones dentro del contrato para restringir la posibilidad de que existan
diversos puntos de vista en los que alguna figura sea considerada o no como garantia, se

establece un listado de lo que se considera por las partes como garantia

Como es obvio no se le puede prohibir tajantemente al acreditado que otorgue en
sarantia sus bienes, pues en muchos casos dentro del desempefio de las actividades

cotidianas de la empresa se requiere el otorgamiento de diversas garantias, mas ain, no se le
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podria prohibir al acreditado que otorgue alguno de sus bienes en garantia si la misma ley asi
se lo exige en determinado casc Por esto se prevén diferentes excepciones bajo las cuales €l

acreditado estara en posibilidad de gravar alguno de sus activos.

Las excepciones varian en cada caso, debiendo estudiar si existen otros créditos
otorgados por otros bancos, etc pero a grandes rasgos las excepciones a este covenant que

generalmente se incluyen en el contrato son

i) Gravamenes a favor del banco Pues puede darse el caso en el que el banco
requiera al acreditado alguna parantia adicional, ya sea para garantizar algin crédito
adicional que requiera el acreditado, o bien, para garantizar alguna de las vias de rescate del

negocio que se hayan negociado entre las partes.

1) Gravamenes en favor de proveedores, para garantizar impuestos u otras

obligaciones similares que se susciten en el curso de las operaciones del negocio.

iif) Gravamenes sobre activos del acreditado cuyo valor no exceda de determinada
cantidad de dinero. Debiéndose establecer que el valor debera ser computado ya sea a partir
del valor en libros o del precio de mercado, tomando en cuenta el valor que sea mas bajo; y
solamente para garantizar deudas contempladas como excepciones en la clausula en la que

se limite el poder de endeudamiento del acreditado.
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3) Covenants Financieros.

a) Capital de Trabajo.

Es importante que el banco trate de asegurarse que en todo momento el acreditado
cuente con la liquidez que le permita realizar las operaciones cotidianas necesarias para el
funcionamiento de su negocio, para que no se presente el caso, como de hecho se presenta

muchas ocasiones, en el que el acreditado no puede seguir operando por falta de liquidez

Tomando en cuenta que dentro del activo circulante quedan comprendidos el efectivo
y otros activos de facil recuperacidon y convertibilidad en efectivo, es decir, que el activo
circulante es la medida de liquidez del acreditado, podemos decir que el mecanismo para que
el acreditado tenga un remanente disponible que le permita continuar sus operaciones se
encuentra regulando su activo circulante. De tal manera, que si se asegura un activo
circulante superior al pasivo circulante de la empresa, se podra asegurar que ésta cuente con
la liquidez necesaria para realizar su ciclo de operaciones las cuales le traerin mayor

liquidez

Por lo anterior, para cumplir con esta obligacién en el contrato el acreditado se
comprometera a mantener en todo tiempo un excedente de sus activos circulantes por
encima de sus pasivos circulantes de por lo menos cierta cantidad de dinero Ese excedente
es precisamente el que constituye el capital de trabajo. El monto en el que el activo

circulante sera superior al pasivo circulante, es decir, el monto del capital de trabajo que se
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requerira en cada caso se determinara segi la viabilidad det negocio acreditado y el riesgo

que implica el crédito.

En el caso en el que alguna subsidiaria tenga importancia, y se decida incluir en el

contrato como acreditada, se recomienda pactar las siguientes obligaciones:

i} El acreditado y su subsidiaria se comprometeran a mantener determinado excedente

tomando en cuenta sus estados financieros consolidados, y

ify El acreditado sin la subsidiaria se comprometerd a mantener cierto excedente; o

bien,

iify Cuando el acreditado no se comprometa a mantener un excedente individualmente
y Unicamente se pacte un excedente tomando en cuenta estados financieros consolidados, se
suele incluir otra obligacion en la que tanto el acreditado como sus subsidiarias se
comprometan a que en todo tiempo mantendran una razon de uno a uno entre su activo

circulante y su pasivo circulante.

Si bien este covenant puede ser redactado para ser referido tnicamente al acreditado o
puede referirse a estados financieros consolidados del acreditado y su subsidiaria, en
ocasiones el incluir ambos provee proteccion adicional. El pactar la obligacion dirigida

unicamente al acreditado (a.2) o bien pactar la obligacién de una paridad minima (a.3), se
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hace con el fin de evitar el caso en el que se estuviese cumpliendo con el covenant en los

estados consolidados pero ¢l acreditado individualmente no cumpliera con €]

Si bien los contadores comanmente usan el termino “capital de trabajo” para referirse a
exceso de los activos circulantes sobre los pasivos circulantes, para evitar confusiones, es
preferible ser muy especificos en el contrato de crédito y requerir al acreditado que

mantenga una diferencia especifica entre sus activos circulantes y sus pasivos circulantes

Dependiendo de la habilidad del acreditado al momento de negociar los covenants, a
menudo, los términos activo y pasivo circulante son definidos en el contrato de crédito para

incluir o excluir de ellos determinados tipos de activos o pasivos,

E] mantener en buenos niveles el capital de trabajo indica la habilidad del acreditado
para pagar sus deudas (incluyendo las que tiene con el banco) cuando se tornan exigibles
Revela la solidez del acreditado a corto plazo. Un capital de trabajo solido también refleja
que el acreditado tiene suficientes recursos para operar su negocio eficazmente y su
capacidad para absorber algunas deudas También provee de un margen de proteccion en el
caso de una liquidacién de los activos del acreditado en la que mno se recupere
completamente el valor de los activos Finalmente, un fuerte descenso en el capital de

trabajo es comunmente una alerta de la posibilidad de futuras dificultades financieras

Estableciendo un minimo de capital de trabajo el banco asegura que el acreditado

destinard suficientes activos a la operacion de su negocio y que no invertird excesivamente
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en activos fijos. También restringe la habilidad del acreditado para expandirse hacia nuevos
mercados 0 negocios que requieran la compra de activos fijos Esta obligacion de igual
manera limitard indirectamente el reparto de dividendos, pues generalmente los dividendos

son pagados en efectivo y por lo tanto reducen los activos circulantes.

El covenant de capital de trabajo no debe de ser redactado demasiado rigido puesto
que este capital cambia constantemente Tanto el acreditado como el banco deben de tomar
en cuenta las caracteristicas especiales del negocio acreditado, incluyendo la facilidad de
previsién de cambios en el capital de trabajo Cambios en el capital de trabajo pueden ser a

largo plazo, o a corto plazo, como por gjemplo en un negocio de temporada.

Los cambios en el capital de trabajo puede ser que no estén bajo ¢l control del
acreditado, como la baja del valor del invemario, la quiebra de un cliente potencial o un

accidente considerable.

Si bien es cierto que hay ocasiones en las que los cambios en el capital de trabajo son
resultado directo de acciones del acreditado, como por ejemplo la construccion de una
nueva planta, el reparto de dividendos o el incremento de salarios sin que haya un
incremento en el precio que sirva para compensar ¢l aumento, hay ocasiones en las que esta
situacion se puede originar por muchas razones ajenas al control o a la direccion del negocio
acreditado, como podria ser la quiebra de un cliente potencial, la pérdida de valor del

inventario o un accidente considerable. Por esto, con este covenant no se ascgurara que ¢l
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acreditade tenga liquidez en todo momento y bajo cualquer circunstancia, y por mas

clausulas que se contemplen en el contrato la falta de liquidez se puede presentar.

Lo que si es posible es pactar que al momento en que se incumpla este covenant el
acreditado tendra que dar aviso inmediato al banco, con lo cual se puede volver a estudiar la
viabilidad del negocio en su nueva situacion y prever remedios con el fin de recuperar ia

viabilidad del crédito

b) Activo Circulante

El que el acreditado tenga en un momento dado la liquidez para poder cumplir con sus
obligaciones monetarias, es también la razén por la cual se establece que el acreditado no
permitira en ningiin momento que el total de su pasivo exceda de su activo circulante por

mas de determinada cantidad de dinero

De nuevo el monto de la excedencia dependera del acreditado y del monto del crédito.

c) Capital Contable.

Mediante este covenant el acreditado se comprometerd a mantener en todo tiempo un
capital contable de por lo menos determinada cantidad de dinero (adicionalmente, en su caso
se comprometera a mantener un capital contable de por lo menos cierta cantidad, tomando

en cuanta los estados financieros consolidados de €l y sus subsidiarias)
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La diferencia entre todos los activos del acreditado {circulantes y a largo plazo) y
todos sus pasivos {circulantes y a largo plazo) es el capital contable. El contrato de crédite
comunmente incluye una definicion del capital contable donde se suelen excluir activos
intangibles como patentes, marcas, franquicias, etc por que usualmente no pueden ser
utilizadas para pagar pasivos y el método para su valuacion puede variar demasiado La
definicion del capital contable por lo general elimina activos como los activos que se

encuentren fuera del pais, créditos exigibles de subsidiarias, etc

Este covenant asegura al banco que ¢l acreditado mantendra una especie de reserva de
activos con los que se vera garantizada el pago de la deuda con el banco. Capital contable
representa los activos que mantendra el acreditado después de haber pagado todas sus
deudas, incluyendo la deuda con el banco, Por lo tanto, puesto que el banco en su calidad de
acreedor tendra preferencia a los accionistas en una liquidacion, capital contable representa
los activos del acreditado disponibles para pagar al banco antes de que se pague algo a los
accionistas. Por gjemplo, si el acreditado sufre perdidas, éstas reducen el capital contable det
acreditado y por lo tanto reducirdn los activos remanentes para los accionistas. Aungue el
monto total de activos se reduce, todavia habra activos suficientes para pagar af banco, a

menos que las pérdidas sean tan grandes que se traduzcan en un capital contable negativo.

El establecimiento de un minimo de capital contable también restringe ia capacidad del
acreditado para repartir dividendos, puesto que ¢l repartirlos reducird los activos del

acreditado, y con esto hay una reduccion al capital contable. Por lo tanto el acreditado no
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podra pagar dividendos si esa accion se traduce en reducir el capital contable a niveles

inferiores al establecido por el covenant en estudio,

d) Gasios de Caprial.

El acreditado bajo este covenant no podra realizar ningln gasto para adquirir activos

fijos sin previa autorizacion del banco

Dentro de 1os activos fijos se pueden incluir un grupo numeroso de activos que.

i) Tienen vida atil de por lo menos un afio, desde que fueron adquiridos, y

ii) Son usados en la produccién y distribucion de bienes o servicios vendidos o
ofrecidos por el acreditado, o bien

i) Gastos cuyos beneficios se obtengan en un plazo mayor de un afio (por esto en

ocasiones se incluye como gasto de capital el arrendamiento de activos del acreditado)

Estos activos no se compran para venderse dentro del curso ordinario de las
operaciones del negocio. El covenant que regula los gastos de capital del acreditado limita la
cantidad de dinero que ¢l acreditado puede gastar cada afio fiscal para la compra de activos

fijos estableciendo un maximo anual

Un método alternativo es limitar los gastos de capital a la suma de:
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1y Un maximo anual, (un tope), y
i) 1a suma de la depreciacién que reahzo el acreditade durante el afio en la que el

- desembolso de capital es realizado.

Este covenant asegura al banco que el acreditado no colocard demasiados de sus
activos en activos fijos, con los cuales no podria pagar el crédito, a menos que se llegara a

una liguidacién

Este covenant puede ser utilizado indirectamente para regular la expansion del
acreditado, pues en la mayor parte de las expansiones el acreditado requerird adquirir

nuevos activos fijos.

Como se dijo, las obligaciones contraidas por el acreditado que se estudiaron en este
capitulo son algunas de las mas comunes, y vartan en cada case. Es decir, el banco queda en
total libertad de acordar con el acreditado cualquier tipo de obligaciones a cargo de éste,
siernpre v cuando no obstruyan las operaciones cotidianas del negocio, pues de esta manera
estarian obstaculizando el éxito del negocio. Adicionalmente a los estudiados hay covenants
que establecen que el pago de impuestos se realizard con preferencia a cualquier pago de
obligaciones del acreditado con el banco; que exigen al acreditado dar aviso anticipado al

banco cuando se desee cambiar a uno de los directores del negocio acreditado, etc.

145



K. Operaciones tendientes a garantizar el cumplimiento de los

covenants,

En un principio el banco deberd de confiar en su acreditado y en una labor conjunta
deberan de establecer los covenants que aseguren el éxito del negocio y el consecuente pago
del crédito Ahora, si después de haberlos negociado y aceptado, el acreditado ncumple
alguno de los covenants deliberadamente, adicionalmente a los efectos (que ya se
estudiaron) que producira el incumplimiento, el banco puede pactar penas convencionales o
contemplar dentro del contrato de crédito cualquier tipo de gravamen para garantizar el

cumplimiento de los covenants

Por otra parte, en este trabajo no se ignora que en México en los contratos de crédito
muchas veces se incluyen covenants (aunque tal vez en ocasiones, sin la metodologia
apropiada), pero los bancos durante la vigencia del crédito, deben de poner el interés a los
covenants que estos merecen por la serie de consideraciones vertidas en este trabajo. La
unica manera de poderlo hacer, es asegurarse de tener la infraestructura necesaria para
realizar una minuciosa labor de vigilancia del cumplimiento de los covenants en cada
contrato de crédito, asi como para dedicar el tiempo suficiente a cada acreditado para
resolver las solicitudes de excepciones o limitaciones en la aplicacién de determinados

covenants.

No se debe de menospreciar este trabajo y no se debe de asignar a areas del banco que

tengan Otros encargos, pues €stos seran la causa de distracciones y de que eventualmente se
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descuiden los covenants, lo que traeria como consecuencia el que no se alcancen los fines

para los que fueron pactados los éstos.
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V. Conclusiones.

En la practica se ha demostrado que la aplicacion de garantias reales no es la panacea

para garantizar créditos bancarios

Se demostrd que no hay ninguna figura que contemple nuestro sistema juridico que
sea totalmente eficaz, pues todas presentan algin problema Ya sea su costo, su efectividad
al momento de su gjecucion, las multiples defensas que en ocasiones puede hacer valer el

acreditado en su favor, etc

Se dejo claro que las instituciones de crédito tienen que tener presente la gran

importancia de su actividad para del desarroilo del pais

Al momento de otorgar un crédito, Jos diferentes departamentos de los bancos deben
de poner todo su empefio para determinar si el proyecto a acreditar es viable o no Si no lo
es deberan de exponerle al acreditado la razon por la que no lo es, para que éste esté en

aptitud de corregirse y lograr su viabilidad.
La aplicacion de los covenants tampoco se plantea en esta tesis como la panacea para

garantizar el pago de créditos bancarios, pero creemos que coadyuvara de manera

importante para que el crédito sea pagado

148



Creemos que la aplicacion de los covenants involucra mas el sentido social que deben
de tener las instituciones de crédito, pues éstos buscaran como fin proximo el éxito del
negocio acreditado y como fin ditimo (que sera consecuencia forzosa det préximo) el pago

del crédito al banco

Se deben pactar los covenants estrictamente necesarios para lograr el fin que éstos

persiguen.

No se deben de tomar en cuenta los covenants aisladamente, sino que por el contrario,

se debe de analizar el efecto que tendrén en la practica al momento de interrelacionarse,

Los covenants pueden ser aplicados en créditos destinados a proyectos que estén
sujetos a economias nacionales inestables. Pues lo que determina la utilidad de los
covenants, no es el tipo de economia nacional sino su efectividad para lograr el éxito del

negocio y ¢l consecuente pago del crédito.

Para que funcionen los covenants el banco debe de tener la infraestructura necesaria

para vigilar su cumplimiento y resolver las solicitudes de excepciones o limitaciones en la

aplicacion de determinados covenants.
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