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INTRODUCCION

La realizacién de la presente tesis es con la finalidad de cooperar en algo en la
investigacién de las hipotecas industriales, tomando en cuenta que muy pocos
autores, hasta hoy, han considerado este tipo de hipotecas en sus estudios

dogmaticos.

Por la particular predileccién que siempre he sentido por la figura de hipoteca,
quisimos hurgar sobre algin punto de vista interesante sobre el que existiese
controversia, con el objeto de culminar nuestra carrera académica, con la obtencién
del titulo de Licenciado en Derecho. Consideramos que por el hecho de existir escasa
informacion, asl como diversificacién de conceptos e i&eas sobre las hipotecas

industriales, el tema se convierte en algo sumamente fascinante.

La institucidn jurldica de la hipoteca desde su creaci6n hasta su recepcién por
las legislaciones modernas, ha presentado una probiemética que los estudiosos del

derecho han tratado de resolver.

Tiene gran importancia para un pafs un buen régimen hipotecario, porque de su
adecuada y eficaz organizacién depende el crédito inmobiliario, toda que vez que el
tipo de interés serd mayor 0 menor en funcidn de la seguridad que ofrezcan las
hipotecas. Pero este estudio va un poco més alld de los créditos inmobiliarios, debido
al florecimiento econdmico, existe una necesidad de crédito para aquellas sociedades
con necesidades de crecimiento, expansién o difusion y para esto el crédito exige que
los juristas elaboren un buen sistema de garantias reales, especialmente un buen

sistema hipotecario.



Introducciéon

Hablamos de garantfas reales, porque desde nuestro punto de vista, son
superiores a las personales, la hipoteca o la prenda protegen mejor fa posicién del
acreedor que una fianza personal. Los derechos reales de garantia han tenido un
desarrollo lento y dificil, anteriormente el acreedor hipotecario no tenfa una posicion
tan segura como la tiene actualmente. La extremada puntualidad del tipico ciudadano
romano, la prictica juridica de entonces, preferia a menudo, la fianza personal a la

hipoteca.

El sistema hipotecario mexicano estd basado en dos ideas fundamentales: ia
publicidad y la especialidad de la hipoteca. La importancia de! primer punto se deriva
que anteriormente no existfa la figura conocida como Registro Pablico de la Propiedad
y por ende no habla forma de dar a conocer los gravamenes, por lo tanto, si alguien
adquiria un inmueble que estaba hipotecado, podria darse el caso que en el mismo
momento de estarse adquiriendo un inmueble, éste podria estar en proceso de remate.
Actualmente esto ha side totalmente modificado como 1o veremos en la presente

investigacion.

Trataremos de explicar las caracteristicas de la denominada hipoteca industrial,
sus antecedentes inmediatos y las obligaciones de los contratantes de la misma, no
sin antes ver los antecedentes histéricos de la hipoteca en general y la conveniencia

de garantizar las aperturas de crédito a través de esta figura jurldica.

Es asf, que el capftulo primero estard dedicado a conocer los antecedentes
histéricos de la hipoteca comprendidos en los Derechos Griego, Romano, Germaénico,
Francés, Suizo e Inglés, Espafiol y por (ltimo Mexicane, asl como la naturaleza juridica

de la hipoteca.



Introduccién

El segundo capitulo desarrollars las caracteristicas particulares de la hipoteca
contempladas en la legislacién actual, analizando su definicién, elementos, derechos,
principios, extincién de la hipoteca, asl como los tipos de la misma, finalizando en la

definicidn de nuestro tema en especifico.

En la actualidad, se ha encontrado que la apertura de crédito es un contrato
versdtil, a través del cual se pueden instrumentar diversas operaciones crediticias a fin
de dar cabida a las exigencias que los negocios estdn requiriendo. Ef tercer capitulo de
la presente investigacitn trataremos de explicar brevemente las caracteristicas de esta

figura.

Por dltimo, nuestra intencién es que el cuarto capitulo resalte muchas de las
cualidades con las que cuenta la hipoteca industrial como un medio para garantizar las
operaciones de apertura de crédito, finalizando con ejemplos reproducidos por
instituciones de crédito que actualmente formalizan este tipo de contratos y los cuales

cada dia son, con més frecuencia.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA

1.1. LA HIPOTECA EN EL DERECHO GRIEGO.

La hipoteca es una institucién juridica que tiene su origen en el Derecho Griego,
pues del mismo toma su nombre, hipoteca viene del latin hypotheca y del griego
hupotheke, sin embargo discutido por numerosos autores gque opinan gue es una

institucién de origen judio.

Arthur Nussbaum, profesor de la Universidad de Berlin en su “Tratado de

Derecho Hipotecario Aleman” al referirse al origen de la hipoteca nos dice:

“El concepto de la hipoteca nos fue legado por la antigiedad, aunque

hasta ahora no haya podido saberse con certidumbre si esta institucidn

tuvo realmente sus origenes en Grecia, como parece denoctarlo el nhombre”,

1

En el Derecho Griego existieron como garantias reales una gran cantidad de
figuras en las cuales las fuentes eran mas bien casuisticas. Asl tenemos el
“ENECHURON" que al parecer era una prenda manual que se entregaba al acreedor
para garantizar el cumplimiento de la obligacién, también tenemos “la venta con pacto
de rescate”, cuyo origen ha sido muy discutido, en la cual se transmite el bien sin
darlo en propiedad pactando su rescate cuando se cumpliera |a obligacién que le habla
dado origen. Otra figura era "La Apotinema” que presentaba grandes dificultades y se

utilizaba al parecer para garantizar la devolucion de la dote, vy en caso de tener una

1 Nussbaum Arthur, citado por Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Contratos. Décima Tercera
Edicion, Editorial Porria, S.A. México, 1997, p. 355.
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Antecedentes Histéricos de la Hipoteca

mala administracién de los bienes que eran de incapaces. Por ultimo y la mas
importante de acuerdo con nuestro tema era “la hipoteca” es decir Ja afectacién de un
bien para garantizar el pago de una obligacién contralda por el deudor, en |2 cual no se

concedia al acreedor el derecho de proceder a la enajenacién de la cosa hipotecada,

La hipoteca consistla en la prenda de un bien inmueble para garantizar el
cumplimiento de una obligacién, teniendo la desventaja de que desposeia al deudor de
la finca. Tenia por consiguiente caracteristicas semejantes a la anticresis, en ésta, el
deudor entregaba a su acreedor una finca para la garantia de su deuda, facuitando al
mismo para disfrutarla por cuenta de los intereses debidos y del capital, o sdlo del

capital, si no se pactaban intereses.?

Es de hacer mencidon que en el Derecho Griego las garantias reales presentaban
dos caracteristicas de las cuales ha evolucionado todo el sistema hasta nuestra época,
tales caracteristicas eran el de “continuidad” de la garantla, en donde el acreedor no
podia apropiarse del objeto afectado, sino que lo conservaba a titulo de poseedor
hasta que se cumplia la obligacién garantizada, lo que resultaba una ventaja para el
deudor al saber que no perdia la propiedad del bien, sino que el bien dado en garantla

servia para presionarle al pago del crédito o cumplimiento de la obligacién.

lL.a segunda caracteristica y ventaja a la vez con que se contaba en el Derecho
Griego era “la publicidad” de la hipoteca que al parecer no estaba reglamentada, sino
que eran usos o practicas realizadas por los griegos y cuya publicacidn la hacfan
mediante el uso de unas tablas de madera o de piedra llamadas HOROI, que se
colocaban segun se tratara de edificios o bien en fundos respectivamente, lo cual
hacia los efectos de publicacién para que la gente se enterara de que ese hien estaba

afectado por su duefio en el cumplimiento de una obligacién.?

Las menciones que dichas tablas solian contener eran las suficientes para brindar la

seguridad a los habitantes de las ciudades. En ellas se especificaba:

2 Cfr, Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Git. p. 355.
3 Cfr, Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 355.
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Antecedentes Histdricos de la Hipoteca

a) La de ser un HOROI.

b) Fecha de !a constitucién del gravamen,

c) Naturaleza del crédito garantizado y del gravamen.

d) Designacién del objeto.

€) Aunque raras veces se mencionaba también contenian el nombre del acreedor y del

deudor.

La préctica realizada por los griegos de utilizar los HOROI cuando existia una
garantia real facilitaba en gran medida la prueba, aunque al no estar regiamentado su
uso en la ley, la falta de ella no hacfa inexistente de ninguna manera el gravamen, &5
decir la existencia de ellas implicaba la existencia de tal gravamen, mas si no existian,

en nada afectaba la validez del gravamen.*

1.2. LA HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO.

En la vida romana los derechos reales de garantfa {llamados asi porque eran
derechos que se constituian a favor de un acreedor reforzando asi la obligacién
asumida por el deudor asegurandole el pago), no tuvieron la importancia que tieng en
la época moderna. Los romanos mostraron especial preferencia por las garantias
personales cuando se trataba de asegurar el cumplimiento de obligaciones, de ahf e!
gran desarrollo que tuvo la doctrina relativa a las acciones personales, sin embargo,
las garantias reales se llegaban a utilizar en Roma como medio de dar seguridad al
acreedor, al concederle a este facultades sobre cosas del mismo deudor o de una
tercera persona, facultades que constituian figuras auténomas (IJURA RE ALIENA} por

las acciones que las amparaban.®

* Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Gt. p. 355.
¥ i Prieto, Alfredo. Derecho Privado Romano. Primera Edicién. Ediciones Depalma. Buenos Aires, Argentina,

1996. p. 157.
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LA FIDUCIA

La primera garantia real entre los romanos fue la fiducia, vocablo derivado de
fides: buena fe, lealtad, confianza. Era una modalidad de garantfa real que procedid y

coexistio posteriormente con la prenda y ia hipoteca.®

La fiducia era una institucién consistente en fa transmisién de la propiedad de
una cosa por el deudor o por un tercero, transmisién a la que se acompafaba un
convenio {PACTUM CON FIDUCIA) por el cual el acreedor se comprometia a la
devolucién de la cosa recibida cuando la obligacion fuese cumplida. De tal pacto nacla
una accién para pedir judicialmente su cumplimiento {ACTIO FIDUCIAE), que consistia
en reclamar la devolucién de [a cosa, més tal accién era personal y no real, ejercitable
dnicamente contra el acreedor, por lo que si éste enajenaba la cosa, el deudor no
podia reclamarla al tercero que la tuviera sino, lo Unico a que se tenfa derecho era a

obtener una indemnizacién por parte del acreedor.

Aun cuando la fiducia fue utilizada para una diversidad de fines, podemos decir
que la primordial fue la de garantizar el cumplimiento de una obligacién (FIDUCIA CUM

CREDITORE).

De todo esto, resulta que el acreedor se encontraba en una situacién que le
favorecia en forma desmedida ya que como garantfa del pago, el acreedor se hacia
propietario de la cosa con todas las facultades que el dominio implica, en tanto que el
deudor tenia las siguientes desventajas: ademas de perder la propiedad de la cosa, la

mayoaria de las ocasiones se entregaban cosas con un valor superior al monto de la

§ petit, Fugene. Tratado Elementat de Derecho Romano; traducido por D. José Fernandez Gonzélez, Décima
Tetcera Edicdon. Editorial Porrla, S.A. México, 1997, p. 296-297.
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deuda; ya no se podia volver a utilizar para garantizar otras obligaciones: si la cosa era
de ias gque rendia frutos, et deudor se veia privado de los frutos que podrian haberle

ayudado a pagar su obligacion. 7

Todos los inconvenientes dieron fugar a que entre los romanos se creara y

perfeccionara el PIGNUS,

PIGNUS

En el pignus no se transmitia ta propiedad de la cosa al acreedor, nicamente la
posesion a la cual se le acompafaba la facultad de vender la cosa dada en garantia en

caso de que el deudor incumpliera su cbligacién pagandose con el precio de la misma.®

El Pignus adquiere el car&cter de institucidn jurldica y por lo tanto de proteccion
legal hasta que aparece la proteccidn judicial de la posesién, proteccién que se daba
por medio de LOS INTERDICTOS y es por éstos que se hace juridicamente firme la

figura del acreedor pignoraticio.

Por mucho tiempo la constitucion del PIGNUS confirié al acreedor pignoraticio
sélo [a facultad de retener la cosa mientras no se satisficiera la deuda, posteriormente
a la constitucién del PIGNUS se le hizo acompanar un pacto (LEX COMMISSCRIA) por
el cual se convenla que llegado el plazo sin cumplirse la obligacion, el acreedor se
convertirla en propietario de la cosa o bien la pudiese vender y pagarse con el precio

devolviendo al deudor el excedente.

Esta segunda posibilidad lleg6 a hacerse esencial a la prenda de tal manera que

sélo se le exclufa mediante declaracién expresa de las partes.?

? Floris Margadant, Gulllermo. £l Derecho Privado Remano. Vigésima Edicién. Editorial Esfinge, S.A. de C.v.
México, 1994. p. 290-293.

% Cfr, Petit, Eugene. Ob, Cit. p. 297.

® Cfr. Petit Eugene. Ob. Cit. p. 297.
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Ni la venta con pacto de fiducia, ni la prenda, subsanaron una imperiosa

necesidad social que sélo se solucioné al instituirse la hipoteca.

HIPOTECA

La prenda y la hipoteca en el Derecho Romano constituye casi un Unico
instituto, ya que la hipoteca no aparece sino como un perfeccionamiento de la prenda.
No existian grandes diferencias entre la prenda y la hipoteca, ya que ambos se
comprendian bajo la denominacién genérica de! PIGNUS, sin embargo fa diferencia
esencial consistfa en que se acostumbraba la designacién de PIGNUS, cuando el
acreedor se le transmitia la posesion del objeto en el acto de la convencién vy en la

denominacién de hypotheca el objeto quedaba en poder del deudor.

La hipoteca era el traspaso de la cosa dada en garantia la cual se verificaba
hasta que la obligacién se incumplia, hasta ese entonces la cosa afectada continuaba
en posesion de su propietario el cual podia disponer de la cosa como mejor le
pareciese. Incumplida la deuda, el acreedor por tener una ACTIO IN REM podia

perseguir la cosa sea quien sea el poseedor de la misma.

La hipoteca tuvo origen en los contratos de arrendamiento de los fundos.
Muchas veces, el inquilino sélo pedia pagar después de la cosecha de cada afio, de
manera que el propietario querfa tener una garantia, pero como no podia exigir un
dereche de prenda sobre los esclavos, animales o herramienta del inquilino, pues sin
ellos no podria trabajar, se convenia entonces que los bienes musbles del inquilino
introdujera en la hacienda {los instrumentos de trabajo para labrar la tierra, las
manadas de animales y sus herramientas, que en su conjunto se llamaba INVECTA £T
ILLATA) garantizasen el pago del precio del arrendamiento y no pudiesen ser retirados
por el arrendatario hasta que el precio de la renta quedara satisfecha, con el beneficio

de que los arrendatarios no perdiesen la posesién de los bienes, lo anterior siempre
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respaldado por el interdicto llamado SALVIAND que al parecer era en principio una
accién de retener, ya que estos INVECTA ET ILLATA estaban en el fundo poseldo por

¢l arrendador acreedor.'®

Posteriormente, la ACCION SERVIANA amplié la esfera del interdicto al
conceder al propietario del fundo una accién real sobre los bienes del arrendatario
para hacerse poner en posesidén de ellos no sélo de manos del arrendatario sino
ejercitable contra cualquier persona que tuviese en su poder los INVECTA ET ILLATA.
El dnico problema era que el acreedor segufa sin poder venderlos, por lo que el pretor
acudid nuevamente en su ayuda permitiéndofe insertar en el contrato de
arrendamiento una cléusula que lo facultaba a vender la cosa hipotecada y saldar con

su importe la deuda. '

A partir de esta época, el pretor permitié a todo deudor constituir un derecho
real sobre un objeto propio en garantia de su obligaci6n, sin entregar la propiedad ni la
posesion de la cosa gravada, por medio de una simple estipulacién. A esta forma de
garantia se le llamé HIPOTECA y la accién se denomind ACTIO HIPOTECARIA, CUASI
SERVIANA o SERVIANA UTILIS.

Mas adelante, Justiniano admitié la venta de la cosa, sin previa estipulacién,

caracteristica que se convierte en elemento esencial de la hipoteca.?

De esta forma los intereses del acreedor y del deudor se hallaron debidamente

conciliados:

a) El acreedor hipotecario no adquiere ni la propiedad, ni la posesi6n de la cosa, pero
si un derecho especial que le permite que si né se le ha pagado al vencimiento,

hacerse poner en posesién y tener una situacion igual a la que hubiera conseguido

con et PIGNUS,

0 petit, Eugene. Ob. Cit. p. 298. ] '
!l Bonfante, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. Traduccién Luis Bac y Andrés Larrosa. Quinta Edicion.

[nstitute Editorial Reus. Madrid, 1979. p. 453.
2 Oderigo, Maric M. Sinépsis de Derecho Romane. Ediciones Depalma. Buenos Alres, Argentina, 1982. 9. 209,
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b) Ei deudor mientras que su deuda no estd extinguida conservaba la propiedad y la
posesién de la cosa hipotecada. Puede, pues utilizarla y afectarla a la seguridad de

otros acreedores.

c) En el Derecho Romano fue posible constituir la hipoteca tanto sobre bienes muebles
como inmuebles, sobre cosas singulares como sobre todo el patrimonio presente y

futuro.™

Desde la época de los romanos, el deudor podia libremente, siempre que
respetase el derecho del anterior acreedor hipotecario, gravar en forma sucesiva una
misma cosa en seguridad de varios créditos de distinto titular. Aquella cuya fecha de
constitucion sea més antigua concede prioridad sobre las restantes, el primer acreedor

goza en Roma de una situacién de especiat privilegio respecto a los demés.

Los defectos que presenté el Derecho Romano es el que no hubo un sistema
destinado a dar publicidad a la constitucion de tales gravdmenes, lo que hizo que la
hipoteca no tuviera la importancia que ha adquirtido en legislaciones posteriores. Lo
gnico que encontramos es una disposicion expedida por el Emperador Ledn, la cual
ordenaba gue las hipotecas publicas se les diera publicidad por medio de los libros,
registros que podemos citar como antecedentes, que no legaron a eregirse como
sistema. Para garantizar a lo menos la fecha de la constitucién de la hipoteca se
dispuso que su creacién ante una autoridad (PIGNUS PUBLICUM) con la presencia de
tres testigos (PIGNUS CUAS! PUBLICUM) bastaba para darle cardcter privilegiado que
pertenecié casi exclusivamente al derecho post-clésico y es ya uno de los signos de su

decadencia.'*

1 Floris Margadant, Guillermo, Ob. Cit. p. 293.
W Floris Margadant, Guillermo. Ob. Git, p. 293.
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Por dltimo es necesario decir que existieron fas hipotecas privilegiadas,
hipatecas que rompieron el principio de prioridad, que de varias hipotecas coexistentes
sobre la misma finca asignan preferencia de rango a las primeramente constituidas,
ejemplo las hipotecas concedidas al fisco en garantia de los créditos de tributacion, Ia

mujer casada para asegurar sus derechos sobre bienes aportados al matrimonio.

1.3. LA HIPOTECA EN EL DERECHO GERMANICO.

La evalucién de esta materia en el Derecho Germanico es muy distinta al del
Derecho Romano, aunque a pesar de esto podemos establecer algunas semejanzas. En
la fiducia Romana la transmisién de la propiedad se llevaba a cabo sin condicién
alguna, existiendo sdlo un deber de retransmitirla estando ésta condicionado a que la
deuda se extinguiera, mientras que en la figura germanica gue conocida era ya en la
época de los Francos, era una garantfa real mediante la cual se transmitia la cosa bajo
ta condicién resolutoria de que la deuda quedara extinguida, de tal manera que al
cumplirse fa condicién o sea el pago de la deuda, la propiedad se retransmite al

enajenante sin mas.'s

Junto a esta figura se desarrollé una garantia real consistente en la concesién
de un derecho pero {imitado sobre una cosa ajena que en la corriente literaria actual se

denemina “SATZUNG ANTIGUA" y que viene a ser una forma de empefio,

Esta figura era un derecho de garantia con posesién donde el concedente
continuaba siendo propietario, obteniendo el acreedor de esta manera el goce de la
cosa, Los provechos de la cosa sujeta a garantfa pertenecian al acreedor que servian

para el pago de la deuda.

15 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Hipotecario Mexicano. Instituto de Derecho Comparado de México. UNAM,
México, 1945. p. 4-S.
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En principio la SATZUNG no otorgaba ningin derecho a satisfacerse con [a
cosa, mediante un convenio era frecuente atribuir cardcter comisorio al derecho de
garantia, de tal suerte que la cosa pignorada se convertia en propiedad del acreedor si
el deudor faltaba al pago en su vencimiento, por tanto ligada también a la SATZUG
halldbase una transmisién sujeta a condicién suspensiva, ya que por el caracter
comisorio de la casa se hizo posible que la misma pudiera venderse de tal manera que

el acreedor con la venta se pagaba devolviendo el sobrante.

Durante !a Edad Media la forma de pignoracitn mas usual respecto de las cosas
muebles fue la prenda posesoria, siendo caracteristico del derecho hipotecario
germanico el exigir la forma pdblica para la constitucién de las garantfas reales
sentando asl el PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD, naciendo validamente el derecho de
prenda, al mismo tiempo de hacer notorio el acto de pignoracién “LA GEWERE”

corporal sobre fa cosa pignorada.'®

Diterente fue en cambio en el dereche inmobiliario, ya que surgié al parecer en
el siglo Xlll una nueva forma de garantia real que se conocié con el nombre de
“NUEVA SATZUNG" que trala aparejada un derecho de ejecucién, semejante a la
hipoteca romana y con ella se logré un avance en el derecho hipotecario, ya que el
pignorante conservaba la propiedad, la posesién y el goce del inmueble adquiriendo el
acreedor el derecho a satisfacerse sobre la cosa pero sin llegar a adquirir ningan
dominio material sobre ella; al igual que en el derecho mobiliario, en el inmobiliario de
hipoteca se establecian solemnidades publicas, primeramente ante el tribunal y el
consejo, y posteriormente al crearse los registros convirtiéndose como arriba
asentamos en el medio de publicidad de los derechos reales de garantia. Cabe
mencionar que el Derecho Germénico ademds de haber sentado el principio de
publicidad en la cual descansa casi todo el derecho hipotecario desarrcllé con gran

acierto los principios de especialidad, prioridad y legalidad de la hipoteca, viniendo a

'8 Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Derecho Hipotecario Mexicano. Cb. Cit. p. 6.
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eliminar de esta manera las hipotecas técitas, las numerosas hipotecas generales va
convencionales; diferenciado también los derechos mobiliarios de garantia de los
inmobiliarios, pues en cuanto a las cosas muebles, la hipoteca fue eliminada o bien

inutilizada al posponerla en rango de la prenda,"?
1.4. LA HIPOTECA EN EL DERECHO FRANCES.

La “OBLIGATIO HONQRUM" es el primer antecedente que se tiene de la
hipoteca en el antiguo derecho francés y que era el acto por el cual el deudor daba en
garantia el crédito a su acreedor un conjunto de bienes, sin perder la posesién. Esa
garantia podfa recaer sobre bienes muebles o inmuebles pero desarrollandose pronto la
regla por la cual los bienes muebles no son perseguibles por hipoteca, desapareciendo
como consecuencia la hipoteca mobiliaria, caracterizandose el derecho hipotecario por

los siguientes rasgos:

a) Abundancia de las hipotecas generales, es decir, hipotecas que gravaban los
bienes presentes y futuros.

b} Clandestinidad de las hipotecas, ya que éstas no eran publicadas, resultado de ello
que el acreedor que prestaba sobre hipoteca nunca tenia la certidumbre de que

otro acreedor anterior fuese preferente a é1.'®

A pesar de los vicios imperantes, el sistema funciond por la existencia de los
notarios que autorizaban escrituras en las que se hacfa constar Jas obligaciones
funcionando aceptablemente en poblaciones donde las familias eran estables, donde
los notarios conocfan la situacién hipotecaria de los inmuebles e informaban a los

clientes.

17 Cir. Rojina Villegas, Rafael. Derecho Hipotecario... Ob. Cit. p. 6-7.

18 Planiol, Marcel -Ripert Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil. Vol. VI, “Contratos de Garantia,
Privilegios e Hipotecas”, Primera Edicién. Cardenas Editor y Distribuidor. México, 1983, p. 150 y 151.
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A pesar de lo anterior, mediante un edicto del afio de 1673 se crearon oficinas
de registro que se ocupaban de inscribir las hipotecas con el objeto de acabar con los
inconvenientes del antiguo sistema francés, fracasando tal medida ante la oposicién
de la nobleza, ya que las tierras de éstos se encontraban gravadas con onerosas

hipotecas.

Posteriormente en el afio de 1795 se expidieron dos leyes hipotecarias (Nueve
Mesidor Afio Il y la Ley del Mesidor Afio I} admitiendo dos formas de hipoteca: la
hipateca convencional y la hipoteca judicial, suprimiendo las hipotecas legales (que
eran las de la mujer sobre los bienes del marido) y sometiendo todo tipo de hipotecas

a la publicidad.®

La siguiente ley hipotecaria de | Brumario Afio VIl de 1798 organizaba, por una
parte la transcripcién de los actos translativos de los bienes susceptibles de hipoteca y
por otra la publicidad de las mismas, estando sometidas de acuerdo con esta ley ala

publicidad las tres clases de hipotecas admitidas: la judicial, legal y convencional.

Por otra parte, establscia la especialidad de la hipoteca debiendo recaer
solamente sobre los bienes presentes y determinindose especialmente en la
constitucién la inscripcidn de la misma, admitiendo también que las hipotecas legales
o judiciales pueden recaer sobre bienes futuros caso en el cual los acreedores deberian
cbtener la inscripcién cuando tales bienes entren o llegasen a existir en el patrimonio

del deudor,

19 Cfr. Planiol M.- Ripert, G. Ob. Cit. p.158.
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Un defecto que se presentd en el Cédigo Civil fue el de no haber conservado el
principio de publicidad para toda clase de hipotecas, pues de heche estan sustraidas a
la publicidad las hipotecas legales sucediendo lo misme con el principio de
especialidad, ya que particularmente las hipotecas legales escapan a tal principio;
defecto el primero que se tradujo en inseguridad en las relaciones juridicas, ya que
para que el acreedor pudiera adquirir un derecho hipotecario seguro, era menester no
solamente que tuviera conocimiento de las hipotecas inscritas sobre ef inmueble, sino
también quien era el propietario de él, ya que solamente el verdadero propietaric podia
concederle un derecho vélido, debiendo decir al efecto que la publicidad de las
transmisiones de la propiedad y la constitucién de derechos reales son figuras que se

complementan.?®

Posteriormente ha habido un estudio que culmind con la Ley de 1855 que
introdujo pero adn de manera incompleta !a publicidad de las transmisiones de la
propiedad y de las constituciones de derechos reales, estableciendo el principio de [a

publicidad como potestativa para producir perjuicio a tercero.

1.5. LA HIPOTECA EN EL DERECHO SUIZO E INGLES.

Entre los derechos extranjeros, es el suizo, tan afin por su genealogla al
alemén, el que presenta mayor variedad en formas de crédito inmobiliario, aunque
nunca tan grande como [a de aquél. La hipoteca ordinaria, Ilamada
GRUNDPFANDVERSCHREIBUNG tiene en Suiza caricter totalmente accesorio.
Algunas formas son la “cédula de deuda” y la “Giit” , las Gnicas que se extienden
titulos documentales equivalentes a nuestra cédula hipotecaria. La Giilt corresponde a
la deuda territorial alemana y la cédula de la deuda viene a representar una especie de
hipoteca documentada mediante un titulo. El derecho suizo va aGn méas alls que el

aleman en la movilizacion de las dos dltimas formas de crédito.

® Cfr, Planiol M.- Ripert, G. Ob. Git. p.158.
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En el sistema hipotecario inglés puede sujetarse a garantia sin posesidn
{mortage}, no sdlo la propiedad, sino las numerosas formas de posesién territorial que
aquel derecho admite. Para ello se le transfiere al acreedor el derecho mismo, en la
inteligencia de que pasard a ser definitivamente suyo sino le salda la deuda. La
propiedad se trasmite, en un principio, a acreedor, es decir, que se trata de una
especie de traspaso fiduciario en funcién de garantfa. Ademé&s de ésta, existe una
llamada equitable mortage, que es la forma de pignoracién basada en el derecho de
equidad (equity} v se efectia mediante entrega de los titulos posesorios {title deeds),

pero sin engendrar plenos efectos hipotecarios.

Finalmente, en las regiones en que rige el sistema del “Registro de Tierras”
(land transfer, act, de 1897), muy poco diferente del aleman, pueden sujetarse |la
propiedad y los demés derechos inmobiliarios a un gravamen reconocido mediante

inscripcién. Estos gravdmenes son los mas semejantes a nuestra hipoteca.?'

1.6. LA HIPOTECA EN EL DERECHO ESPAROL.

Al igual como sucedié en los derechos romano vy francés, la hipoteca dentro de
la jurisprudencia espafiola se confundfa con la prenda, en tanto a ambas se les conocla
con el nombre genérico de "penno” ¢ “pefio”. Cuando una cosa se daba en prenda

estaba "en pefio”. De aqui surgié el verbo “empefar”.

De esta forma es como en el “Fuero Juzgo®, o sea, el primer Cédige de Espana
con unidad legislativa, decreta las primeras disposiciones para la prenda v el pago de

deudas bajo el titulo de “De pignoribus et debitis”.

El Fuero Real posteriormente comienza a aclarar las fronteras entre la prenda Y

la hipoteca al sefalar como podfa haber casos en los cuales hay una entrega al

2 Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Derecho Hipotecario... Ob. Cit. p. 9-10.
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acreedor de la cosa en prenda y cuando ésta quedaba en manos del deudor. Para este

tiempo , todavia no se habla de la hipoteca, pero ya se instituye su fundamento.

Bi mismo Fuero Real establece una figura parecida a la hipoteca tacita y
general, la cual se constitula sobre los bienes de un obispo como una forma de
garantizar la prudente administracién de los bienes de la Iglesia o también cuando

alguien tenia una cosa del Rey como garantia de su devolucién.

Es hasta la Ley 63 de Toro cuando se emplean fos términos de prenda o
hipoteca segln se trate de un bien mueble o inmueble, respectivamente, de la cosa
otorgada como garantia. La primera disposicion hipotecaria dentro del derecho espaiiol
con una dogmdtica propia fue la Real Cédula de 9 de mayo de 1778 y su peculiaridad
consistié en establecer el Registro de Hipotecas, con el fin de evitar fraudes a terceras

personas.??

Las leyes hipotecarias espafiolas de 1861 y 1869 solamente previeron el
establecimiento de hipotecas legales y voluntarias, desapareciendo la judicial. De igual
manera Unicamente permitian la constitucién de hipotecas sobre bienes inmuebles,
impidiendo la celebracién de hipotecas generales, ni la afectacién de bienes futuros o

muebles.

De igual manera, la hipoteca legal deja de ser ticita en tantoc se hace
indispensable su inscripcién en el Registro de ta Propiedad inmueble. También deja de
ser exigible éste requisito para declarar la nulidad de las hipotecas voluntarias, pero sin

tal registro dejan de surtir efectos sobre terceros.?

Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V. I1. Las Relaciones Juridico-Reales. EI
Registro de la Propiedad, La Posesién. Editorial Tecnos. Madrid, Espafia, 1978. p. 261.

B Diez-Picaro, Luis. Ob. Cit. p. 262,
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1.7. LA HIPOTECA EN EL DERECHO MEXICANO.

Respecto a los antecedentes de la hipoteca en México, el autor R. Rojina
Villegas nos dice: "En la Nueva Espafia hasta el afio 1778, tanto el régimen relativo a
las hipotecas, comoc a los actos trasfativos de dominio, constitutivos de derechos
reales, o que implicaban una modificacién en la propiedad de inmuebles, permanecid
como sistema oculto. Los terceros interesados en adquirir o constituir derechos reales
sobre inmuebles, no podfan tener nunca la seguridad de que el enajenante, o bien
aquel que constituia e! derecho real, era el propietario de ese inmueble; ... Por este
motivo se cansideré necesario, no sélo para la Nueva Espafia, sino también para todas
las colonias espafolas, crear el oficio de Hipotecas que pudiera darle publicidad a
astos actos, mediante la constitucién de registros. Estos oficios se establecen por
Real Cédula de nueve de mayo 1778... Conforme a este sistema se rigi6 a partir de

1778, la inscripcién de las hipotecas en la Nueva Espaia”.?*

Por lo antes expuesto, se considera que los antecedentes de la hipoteca en el
Derecho Mexicano son los mismos que los de! Derecho Espafiol que estuvo vigente en
nuestro pals no solamente en la época colonial, sino también parte de la época
independiente, hasta la promulgacién del Cédigo Civil de 1870, que se basa en la Ley
Hipotecaria Espaiiola de 1861, en el Cddigo de Napoleén y en los principios de
publicidad del Cédigo Civil Aleman. Mas tarde entrd en vigor el Cédigo de 1884 que

por lo general en lo que se refiere a esta materia, sigue los lineamientos de! anterior.

Hasta el Cédigo Civil Mexicano de 1884 se decretaba la existencia de tres

modalidades de garantia real: la anticresis, la prenda v la hipoteca.

H pojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Git. p. 402.
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La anticresis era un contrato real de garantia constituida sobre bienes
inmuebles. Sus frutos debfan ser imputados a los intereses del capital garantizado o al
capital mismo, segdn lo estipulasen sus signatarios. En el primer caso el acreedor era
considerado, respecto de la posesién del inmueble, sy administrador; en el segundo

caso, como su mandatario general.

Si en el contrato no se estipulaba lo contrario, el acreedor tenfa derecho a
transferir el usufructo y la administracién a un tercero. El Cédigo Civil de 1928,

vigente, no lo consigna ni lo prohibe,

La prenda en Cédigo Civil de 1884 era un derecho real ¥ un contrato real.
Como derecho real se constitula sobre algan objeto mueble con el fin de garantizar el
cumplimiente de una obligacién y su preferencia en el pago, de acuerdo al texto del
articulo 1773. Como contrato real se perfecciona, o sea, surte sus efectos, con la
entrega de la cosa prendada, en concordancia al articulo 1776 del citado Cédigo,
reteniéndola hasta el cumplimiento de la obligacién contralda y garantizada. Por eso es
un cantrato accesorio, en tanto su duracién se extingue con el pago de la deuda por

parte del deudor o por la venta de la prenda, para este fin.

La prenda en Cédigo Civil de 1928 conserva las mismas caracteristicas y
disposiciones establecidas en el anterior Cédigo, pero tiene una especial cualidad:
segun el articulo 2859 del Cadigo Civil de 1928 es innecesaria la entrega de la cosa
objeto de la prenda para surtir sus efectos juridicos. Por lo tanto, puede permanecer

en manos del deudor y constituir asi una especie de hipoteca sobre bienes muebles.?®

No es sino hasta el Cédige Civil de 1870 cuando quedan proscritas las
hipatecas generales y ocultas. Segun éste Codigo, toda hipoteca, para ser valida,
habrd de recaer sobre bienes ciertos y determinados, en consecuencia, es necesaria

una especificacion de los bienes sobre los cuvales se constituirdn hipotecas. Pero

B Rajina Villegas, Rafael. Compendio... Ob, Cit. p. 403,
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ademas, para poder surtir efectos legales sobre terceros, deberdn ser ptblicas. Este

cardcter se logra mediante su inscripcién en el Registro de Propiedad.

Tanto el Cédigo Civil de 1870 corno el de 1884 definieron en sus articulos
1940 y 1823, respectivamente, a la hipoteca como derecho real constituido sobre
bienes inmuebles o derechos reales, para garantizar el cumplimiento de una obligacién
y su preferencia en el pago. Ta! definicién se complementaba con lo artfculos 1942 y
1825 respectivamente de los Cédigos citados, los cuales a la letra disponian como la
hipoteca solamente podia recaer sobre bienes inmuebles ciertos y determinados o

sobre derechos reales constituidos sobre los mismos.

Ambos Cédigos acogieron el principio de PUBLICIDAD de la hipoteca,
prescribiendo su inscripcidn en el Registro Piblico de la propiedad (articufos 1980 y
2016, 1050 de! Cédigo de 1870, y 1857, 1889 a 1924 del de 1884). En este
sentido, se puede considerar que la publicidad tenfa el caricter de solemne, ya que por
su omisién, se carecla de efectos jurldicos. Asf lo establecieron los artlculos 2016 del
Cédigo de 1870 y el 1889 del Cédigo de 1884, que eran del mismo tenor:

“la hipoteca no producird efecto legal alguno sino desde la fecha ¥

hora en que fuere debidamente registrada” .2

Finalmente conforme a la definicién del Codigo Civil de 1928, Ia hipoteca da
lugar a un derecho real, al ser una garantla real conformada para garantizar una

obligacién contraida.

% Rojina Villegas, Rafael.Compendio... Ob. Cit. p. 406.
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1.8. NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA.

1.8.1. DIFERENCIA ENTAE DERECHOS REALES Y DEREHOS PERSONALES O DE CREDITO.

Siguiendo la idea que nos hemos propuesto en la realizacién de este estudio,
hemos considerado de importancia tratar los conceptos de derecho real y derecho
personal o de crédito, analizando en primer fugar la idea que tuvo de ellos el derecho
romano, para continuar haciendo una exposicibn breve de los conceptos que

manegjamos en la doctrina actual

1.8.2. DERECHO ROMANO.

Dentro de las multiples divisiones que €l pensamiento juridico romano hizo de
los derechos, encontramos la que se funda en la diferencia de los objetos a que los
mismos se refieren siendo éstos los derechos personales y los derechos de contenido
patrimonial, in¢luyendo dentro de la primera categoria los derechos politicos, los

derechos que se refieran al estado y capacidad de las personas, entre otros.”’

En cuanto a la segunda categorfa, es decir la que se refiere a los derechos
patrimoniales, se subdividen en dos clases, siendo una, aquellos en [as gue tenemos
derecho a exigir de otra persona el que haga alguna cosa a nuestro favor, llamando los
romanos a esta clase de derechos "obligaciones”, siendo la otra aquellas en la gue
nos dirigimos a una cosa hecha abstraccién de todo otro individuo fuera de nosotros.
Los Romanos no tenfan nombre genérico para designarlas, debiendo nosotros llamarles

derechos reales.

¥ Garcia Maynes, Eduardo. Introduccidn al Estudio del Derecho. Cuatrigésima Novena Edicién. Editorial Porria,
S.A. México, 1998, p. 214,
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1.8.3. DERECHO ACTUAL.

Después del estudio de varias teorias referentes a este tema y de conformidad
con la conclusidn de Lic. Garcfa Maynes podemos definir a los derechos de crédito
como la facultad que una persona, llamada acreedor, tiene de exigir de otra, llamada
deudor, un hecho, una abstencidén o la entrega de una cosa y a los derechos reales
como la facultad que una persona tiene de obtener directamente de una cosa todas o

parte de las ventajas que ésta es susceptible de producir.
De las ideas expuestas anteriormente podemos a su vez desencadenar otras:

a) El derecho de crédito es una facultad correlativa de obligaciones. Existe frente a
uno o varios sujetos individuales determinados. El real, en cambio, es correlativo de
una obligacién universa de respeto. El enunciado de un derecho personal es mas
complicado que el de un derecho real, ejemplificando, se enuncia claramente un
derecho real diciendo: soy propietario de tal cosa, tengo un derecho de usufructo o
un dereche de servidumhbre sobre tal cosa, por el contrario enuncia de manera
incompleta un derecho personal si afirmo: soy acreedor de tal cosa, de tal suma de
dinero, pero ;acreedor de quien? Eso es lo esencial, el crédito es excelente si el

deudor es de reconocida solvencia, pero carece de valor si tal solvencia no existe.

b) La obligacién correspondiente al derecho real no implica una restriccion de las
facultades naturales o legales de los obligados, mucho menos un sacrificio
econémico. El deber correspondiente al persenal, por el contrario, significa en todo
caso una merma de las facultades del deudor, representando un valor negativo en

su patrimonio.
¢} El derecho real no puede existir sino relativamente a una cosa determinada, no

serian concebibles la propiedad, el usufructo, ni los demas derechos reales, sobre

una cosa que no fuera determinada. Por el contrario los derechos de crédito pueden
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designarse sefalando Gnicamente una cantidad ¥ naturaleza, por ejemplo: entrega
de 200 gr. de carbén, anicamente se determina in genere mis no en especie, por 1o
que siempre serd en los derechos reales el tener por objeto garantizar el hecho de ia

posesion que es algo totalmente concreto y siempre determinado.

Habiendo hecho un breve estudio en los parrafos anteriores en cuanto a los
derechos reales y personales, estableceremos la naturaleza juridica de la hipoteca
como un derecho real de garantia, por cuya virtud la casa sea cual fuere su
propietario, contiene una seguridad real y fisica que el crédito se hara efectivo. La
accion para el pago del crédito ha de dirigirse contra el deudor, sea o no el duefio del

inmueble gravado, por lo que vive ia obligacidn principa!

Por otro lado, un tercer poseedor del inmueble tiene posibilidad de liberarla
pagando la deuda, no es porgue &l esté principalmente obligado, ni porque el acreedor
hipotecario tenga una accién contra él, sino porque en beneficio econémico de todos,
la ley le permite que pague para evitar las consecuencias del incumplimiento del
deudor y porque |a obligacitn de éste, al recaer sobre la finca produce una disminucién

de! valor de fa misma.

En suma, la hipoteca es un derecho real en tanto este Gltimo recae sobre el
bien, independientemente si pasa a poder de cualquier otro poseedor o inclusive
cambie de propietario, en resumen, no priva al deudor de parte alguna de su libertad

natural con respecto a la libre disposicion y aprovechamiento de la cosa hipoteca.

De igual manera el derecho real de hipoteca implica una serie de facultades 0
derechos, tales como el derecho de posesién de la cosa, el derecho de enajenacion de
la misma, y la preferencia en el pago. Derechos y facultades que a lo large del

presente trabajo iremos conociendo.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO DE HIPOTECA EN LA LEGISLACION ACTUAL Y LOS TIPOS DE

HIPOTECA.

2.1. CONCEPTO.

La hipoteca estd reglamentada en e/ Libro IV, Segunda Parte, Titulo Décimo
Quinto, del Cédigo Civil para el Distritc Federal que establece: “De las diversas
especies de contratos” y dentro de ésta, “De la hipoteca”. El articulo 2893 contiene

la definicién legal de la hipoteca, que a la letra dice:

“La hipoteca es una garantfa real constituida sobre bienes que no se
entregan al 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”.

Tomando en cuenta la definicién anterior, la hipoteca como derecho real es
sencillo: la hipoteca recae sobre el bien, no sobre el propietaric y da al acreedor el
derecho de preferencia y de persecucién, ademas de la venta, para lograr recuperar su
crédito, por lo cual se establece una relacién exclusivamente bilateral acreedor-objeto-

garantia.
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De igual modo, e! autor Rafael de Pina * aporta el siguiente concepto de la

hipoteca, desde un punto de vista contractual:

“El contrato de hipoteca puede ser definido diciendo que es aquel por
virtud del cual determinados bienes muebles o inmuebles, quedan
constituidos en garantia del cumplimiento de una obligacién, para que, en
el caso de que éste no se realice, sean destinados a satisfacer, con su
importe, el monto de la deuda a cuyo pago se encuentran afectos por

voluntad de su titular.

Otro concepto nos ofrece el tratadista Rafael Rojina Villegas:2*

“La hipoteca es un derecho real que se constituye sobre bienes
determinados generalmente inmuebles, enajenables, para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal, sin desposeer al duefio del bien
gravado, y que otorga a su titular los derechos de persecucién, de venta y
de preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de la
obligacién™, vy agrega que “es mds correcto decir que la hipoteca es un
derecho real, pues no tenemos por que emplear un nuevo término como
dice el Codigo vigente al definir la hipoteca como una garantia real. Esta
consecuencia del derecho real constituido sobre la cosa, y por tanto, si
queremos abarcar en este primer elemento toda una serie de
consecuencias jurldicas, es mas juridico hablar de derecho real, bastando
con mencionar esta caracteristica, para que se entienda que por ser
ademas accesario o de garantla, respecto de una obligacidn principal,
otorgara a su titufar los derechos de venta, de persecucién y preferencia

en el pago”.

8 De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano (contratos en particular). Vol. IV, Octava Edicin.
Editorial Porria, S5.A. México, 1997. p. 276.
® pgjina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 356.
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La definicién del tratadista francés Planiol *°, muy semejante a la que sefala nuestro

articulo 2893 nos dice:

"La hipoteca es una seguridad real que se otorga sobre bienes
determinados que no implica la desposesidn por parte del deudor, pero que
da derecho al acreedor para tomar, al vencimiento de la obligacién
garantizada con ellos, esos bienes de manos de quien se encuentren,

hacerlos vender y aplicar su precio al pago de la deuda”.

Es interesante sefialar cuales son los elementos, las notas caracterfsticas del
contrato de hipoteca, estableciéndolo no como centrato sine como derecho al que da
nacimiento el contrato, como un derecho real. Derecho real como algo que va
directamente sobre la cosa, que permite al titular de ese derecho obrar sobre la cosa
sin intervencién de otra persona, existiendo una refacién de tal naturaleza entre el
titular del derecho y la cosa misma, que impide a cualquier otra persona, que no sea

titular de un derecho real, cualquier intromisién,

Es posible distinguir el contenido contractual de la hipoteca de! derecho real del
mismo nombre, pero contemplado desde un punto de vista practico, la separacion es
dificil y de poca utilidad ya que en el texto legal vigente se encuentran mezclados ¥

confundidos los preceptos que hacen referencia a uno y otro.

Sin embargo es importante conocer que también el derecho real de hipoteca
puede no constituirse de manera contractual y nacer de una simple declaracién
unilateral de wvoluntad, como sucede en algunos casos de hipoteca necesaria
{2919,2931,2935 C.C.) segln acontece con el deudor alimentista (317 C.C.), el tutor
{519-1 C.C.} y ef albacea (1708C.C.)."

¥ planiol, Marcel-Ripert Georges. Ob, Cit. p. 131. ) ) .
¥ Sénchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles. Décima Quinta Edicién. Editoriaf Porriia, S.A. México, 1997.
p. 478.

33



El Contrato de Hipoteca en la Legislacidn Actual y los Tipos de Hipoteca.

Articulo 2919: "La hipoteca nunca es tacita ni general, para producir
efectos contra tercero necesita siempre de registro y se contrae por
voluntad, en los convenios y por necesidad, cuando la ley sujeta a alguna
perscna a prestar esa garantfa sobre bienes determinados. En el primer

caso se llama voluntaria; en el segundo, necesaria”.

Al respecto, el autor Rojina Villegas nos comenta la importancia que tiene la
declaracién unilateral de voluntad teniendo alcances cada vez mayores para crear
derechos reales o para producir consecuencias juridicas. En cuanto a la hipoteca,
como derecho real de garantia, es indiscutible que el acto juridico unilateral por sf solo
es bastante para generar el derecho indapendientemente de la voluntad del acreedor, o
del deudor, cuando el gravamen se otorga para garantizar una deuda ajena, cosa que

puede llevarse a cabo contra la voluntad de! obligado.

"En el caso de la declaracién unilateral de voluntad, ésta es el supuesto
condicionante que en los casos previstos por 1a ley, se considera bastante
por ésta para engendrar facultades o derechos en otra persona,
independientemente de su voluntad, mismas facultades que podran ser

renunciadas o no ejercidas”.

Continua el autor comentando que la hipoteca por declaracién unitateral de
voluntad existe sin necesidad de gue el acreedor manifieste su voluntad v concurra a
acto, bien sea cuando un tercero hipoteca sus bienes para garantizar una deuda ajena,
inclusive contra la voluntad de deudor, e independientemente de conocimiento y
conformidad de! acreedor, o en los casos en que el propio deudor constituye la

garantia por acto exclusivo de su voluntad sin la intervencién de su acreedor.??

¥ Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 492-454,
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En el andlisis del contrato de hipoteca, encontramos los siguientes elementos:

A.La obligacién principal que se ha de garantizar con la hipoteca.- fa obligacién
principal puede ser cualquier obligacién contractual o legal, existente o futura, pura,

condicional o a plaze que indirectamente se pueda reducir al pago de una cantidad.

B. La promesa de hipoteca, de la cual nace la obligacién de hipotecar que en ningin
modo puede confundirse con la obligacién principal. Es cierto que la obligacién de
hipotecar puede nacer también de la Ley, pero para evitar confusiones habremos de

referirnos Gnicamente a los hipotecas voluntarias u ordinarias.

Este elemento, es de todos los momentos que integran el contrato de hipoteca
el menos estudiado, porque casi nunca aparece con independencia del acto
constitutivo en que va implicito; en la hipoteca voluntaria no suele hablarse de la
obligacién de hipotecar, la cual, por lo comin nace de la promesa verbal hecha

previamente por el deudor y que se consuma al constituirse la hipoteca.

C. Bl contrato de hipoteca, en el cual se aprecia a su vez elementos diferentes:

1. El acuerdo de voluntades constitutivo de [a hipoteca que crea un derecho real y que
corresponde al derecho de cosas.

2. El contrato de hipoteca propiamente dicho que crea una situacién obligacional entre
el hipotecante y e! acreedor, que es la entidad que se conace con el nombre de
Contrato de Hipoteca.

3. Una serie de pactos agregados con muy diversos alcances, los cuales pueden

referirse:

a) A la obligacién principal;

b) A configurar e derecho real mismo, amplidndolo o restringiéndole; y
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¢} Pactos que no corresponden a ninguno de los dos tipos anteriores y que son
los que propiamente constituyen el elemento consensual o contenido

obligacional del contrato de hipoteca.®

Las diferencias entre el Contrato de Hipoteca y el Derecho Real de Hipoteca

consisten:

1. El contrato es una acto juridico que sirve de titulo para !a constitucidén del derecho

real, y el derecho real es el derecho o la relacién jurfdica ya constituida.

2. El fondo del contrato es de la naturaleza del derecho de las obligaciones, mientras
que el del derecho es de la naturaleza de los derechos reales, siendo de aplicar a
uno y otro aspecto de la hipoteca todas las diferencias que existan entre los de una

y otra clase.

3. Ef contrato una vez perfecto, mira en su aspecto activo o de derechos Unicamente
al deudor o hipotecante y en su aspecto pasivo o de obligaciones al acreedor
hipotecarios, en tanto que el derecho real una vez constitufdo, tiene como sujeto
activo al acreedor y como sujeto pasivo al deudor, ademds de todo el cuerpo social

por tratarse de un derecho de naturafeza real.

4. Por tanto, el contrato de hipoteca como tal, s6lo producird accidn a favor del
primitivo deudor contra el primitivo acreedor, al efecto de liberar de la hipoteca la
finca hipotecada cuando se ha cumplido la obligacién principal que la misma
garantiza; el derecho real, por el contrario originard accién tan sdle a favor del
primitivo acreedor contra el primitivo deudor o contra cualquier poseedor de [a cosa

hipotecada, para hacer efectiva la garantia en la obligacién principal no cumplida.®

B pojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 494.
* Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 494-496.
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De lo antes relacionado podemos concluir que a mas de poder constituirse
voluntariamente y por la Ley, ta palabra hipoteca podemos concebirla con tres
significados: primero, como el contrato que d4 nacimiento al derecho real de hipoteca;
segundo como el derecho real de hipoteca y tercero como la cosa misma afectada con
hipoteca, y al contrato de hipoteca, definido como el acuerdo de voluntades para
crear o transferir obligacienes, que lo Gnico a que d4 nacimiento es a un derecho real,
derecho que va directamente sobre la cosa, pues permite al titular de ese derecho en
caso de incumplimiento de la obligacién que garantiza, el ser pagado con el valor de la

misma.

2.2. CARACTERISTICAS.

2.2.1 CLASIFICACION.

La hipoteca como todo contrato, tiene caracteristicas exclusivas que la
distinguen de los demdas, a continuacién siguiendo algunos autores y al Cédigo Civil

para el Distrito Federal, enumeraremos dichas caracteristicas.

A)En primer lugar se trata de un contrato nominado, ya que como hemos visto con
anterioridad se encuentra reglamentado por el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
y de conformidad como los define e! autor Rafael De Pina ** al sefalarlos que son
aquellos que llevan nombre especial, dado o confirmado por ia ley, nombre de tanta

importancia que basta citarle para apreciar todos sus efectos.

B) En segundo termino, nos evocaremos a la clasificacién de los contratos unilaterales

o bilaterales.

¥ De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil... Ob Cit. p. 307.
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Los contratos unilaterales son aquellos “en los que sélo una de las partes
se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada”. {1835 C.C.]. Son
bilaterales aquelios contratos en los que “las partes se obligan

reciprocamente”. (1836 Cédigo Civil}

Agul el contrato de hipoteca se encuentra fuera de las clasificaciones ordinarias
de unilateral o bilateral, dando que no engendra obligaciones, ni derechos de crédito,
sino sélo da nacimiento a un derecho real, el derecho real de hipoteca. A este respecto
cabe recordar que para que exista un contrato, basta que el acuerdo de voluntades
produzca o cree derechos reales, sin necesidad de que también dé nacimiento por
fuerza a obligaciones o derechos de crédito {1793 Cédigo Civill, aunque, como
establecimos con anterioridad, la hipoteca es un contrato que a veces puede nacer de

una simple declaracién unilateral de voluntad.®®

C} Contrato oneroso “aquel en que se estipulan provechos y gravadmenes reciprocos”
y gratuitos en donde "el provecho es solamente de una de las partes”. (1837
Cdédigo Civill. €l contrato oneroso se denomina conmutativo cuando fas
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde gue se celebra el contrato,
de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que
les cause éste, y recibe la calificacién de aleatorio cuando la prestagién debida
depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible 1a evaluacion

de la ganancia o pérdida sino hasta que ese acontecimiento se realice.”’

Partiendo de estos puntos consideramos que la hipoteca desde el punto de
vista oneroso cuando sea constituida por parte de deudor principal vy gratuita cuando
haya sido constituida por parte de un tercero, en beneficio del deudor de 12 obligacién

principal.

% Sancher Medal, Ramdn. Ob. Git. p. 477.
% De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Givil... Ob. Cit. p. 304.
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D) Es un contrato consensual, en el entendido de que son los contratos que se
constituyen y perfeccionan por el mero consentirmiento, ya que no se hace entrega
del bien gravado, en oposicién al contrato reaf que se perfecciona con la entrega de

la cosa, es mas el deudor nunca tendr4 la obligacién de entregar la cosa, mientras

no se haga efectiva la garantia.’®

E) Contrato formal, en virtud de que requieren de una forma especial, predeterminada,
considerandose como tales, en primer término, los que requieren la intervencion

notarial, de lo cual se tratar4d mas detalladamente adelante.?®

F) De tracto sucesivo al garantizar una obligacién que se realiza a través del tiempo,

esto es, cuando estd sujeta a un plazo, a un término o a una condicién. *°

G} Contrato accesorio de uno llamado principal, del cual depende para su existencia,
es decir son contratos accesorios aquellos cuya validez y existencia dependen de
otro o de una obligacién, siempre siguiendo el principio: “Lo accesorio sigue la
suerte de lo principal”, pero en la practica y en nuestra legislacién encontramos tres

excepciones a esta regla:

al Cuando se constituye una hipoteca antes de que nazca una obligacién, ejemplo
tipico es el de personas que administran bienes ajenos. El articulo 2921 del Cédige

Civil para e! Distrito Federal establece al respecto:

“La hipoteca constituida para la seguridad de una obligacién futura o
sujeta a condiciones suspensivas inscrita surtird efecto contra tercero
desde su inscripcién, si la obligacién llega a realizarse o la condicién a

cumplirse”.

* Zamora y Valencia, Migue! Angel. Contratos Civiles. Sexta Edicion. Editorial Pormia, S.A. México, D.F. 1997,
. 351,
?9 De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil... Ob, Cit. p, 306, . . .
* Péraz Fendndez del Castillo, Bemardo. Contratos Civiles. Quinta Edicidn. Editorial Porriia, 5.A. Méxica, 1998.
p. 329,
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b) Durante la vida misma de la obligaci6n pringipal, cuando un tercero constituye para

garantizar la deuda de otro ¢ cuando el deudor enajena el inmueble hipotecado.

¢} Por (itimo tenemos el caso en el que la garantia real hipotecaria sigue subsistiendo

después de la extincién de la obligacién principal, como ejemplo, el siguiente:

Cuando hay novacidn de [a obligacién principal subsistiendo la misma garantia
hipotecaria, situacién regulada por los articulos 2220 y 2221 del Cédige Civil para el

Distrito Federa! que a continuacion transcribo:

“La novacién extingue la obligacién principal y las obligaciones accesorias,
El acreedor puede, por una reserva expresa, impedir la extincion de las

obligaciones accesorias, que entonces pasan a la nueva®.

“El acreedor no puede reservarse el derecho de prenda o hipoteca de la
obligacién extinguida si los bienes hipotecados o empefiados pertenecieren
a terceros que no hubieren tenido parte en la novacién. Tampoco puede

reservarse la fianza sin consentimiento del fiador”.

Es importante recalcar el caracter de accesorio en el contrato de hipoteca, al pactarse
con el fin de garantizar el cumplimiento de una obligaci6én principal constituyendo un
derecho real sobre un bien mueble o inmueble, cuyos privilegios jurldicos otorga al
acreedor el grado de preferencia en el pago y el derecho de persecucién de la cosa.
Estos privilegios s6lo producen sus efectos si se inscriben ante el Registro Pablico de

la Propiedad.*’

*! Chirino Castillo, Joe!. Derecho Civil II1. Contratos Civiles. Segunda Edicidn. Editorial Mcgraw-Hilt, México,
1996. p. 210.
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H) Por altimo el més importante dentro de nuestro tema es el cardcter mueble o
inmueble de los bienes hipotecados, a este respecto, aunque anteriormente se
prohibfa exprofeso el gravar bienes muebles con hipoteca, nuestro Codigo Civil para
¢l Distrito Federal vigente, hace mencién siempre a bienes inmuebles, como fincas,
predios, etc., sin embargo da entender que se pueden gravar bienes muebles, A
este respecto, el autor Rojina Villegas apunta: “el Cédigo vigente no requiere que
tos bienes sean inmuebles para que sobre ellos se pueda constituir la hipoteca: en
efecto, el articulo 2893, sélo habla de "bienes™ en general: "La hipoteca es una
garantia sobre bienes", etc. A mayor abundamiento, para confirmar lo asentado,
tenemos el articulo 2885, correlativo del 1826 del Cédigo anterior "La hipoteca

solo puede recaer sobre bienes especialmente determinados” .+

Para efectos de nuestro tema es importante determinar e! significado de bienes
muebles. Segin Ripert y Boulanger,*® “Los muebles comprenden, por definicién
negativa, todos los bienes que no son inmuebles. Son todas las cosas que pueden
transportarse de un lugar a otro como los animales, o ser transportados como las

cosas inanimadas”,

Para los efectos anteriores, citemos lo que nuestro Cédigo Civil para el Distrito

Federal establece como bienes inmuebles:

Articulo 750: “Son bienes inmuebles:

. E!suelo y las construcciones adheridas a él;
ll. Las plantas y arboles, mientras estuvieren unidos a la tierra, y los frutos
pendientes de los mismos arboles y plantas, mientras no sean

separados de eflos por cosechas o cortes regulares;

*2 Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 441.
3 pipert y Boulanger, citado por Rajina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 441,
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Hl. Todo lo que esté unide a un inmueble de una manera fija, de modo que
no pueda separarse sin deterioro del mismo inmueble o del objeto a él
adherido;

IV.Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de ornamentacion,
colocados en edificios o heredades por e duefio del inmueble, en tal
forma que revele el propdsito de unirlos de un modo permanente al
fundo;

V. Los palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos analogos,
cuando el prepietario los conserve con el propdsito de mantenerlos
unidos a la finca y formando parte de ella de un modo permanente;

Vi.Las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el
propietaric de la finca, directa o exclusivamente, a la industria o
explotacién de la misma;

Vil.Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las
tierras donde hayan de utilizarse, y las semillas necesarias para el
cultivo de la finca;

VIli.Los aparatos eléctricos y accesorios adheridos al suelo o a los edificios
por el duefic de éstos, salvo convenio en contrario;

IX.Los manantiales, estanques, aljibes y, corrientes de agua, asi como los
acueductos y las cafierias de cualquier especie que sirvan para conducir

los liquidos o gases a una finca o para extraerlos de ella;
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X.Los animales que formen el pie de criz en los predios rasticos
destinados total o parcialmente al ramo de ganaderia, asf como las
bestias de trabajo indispensables para el cultive de la finca, mientras
es5tan destinadas a ese objeto;

Xl.Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén
destinados por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo
de un rfo, lago o costa;

Xil.Los derechos reales sobre inmuebles;

Xllk.Las lineas telefénicas y telegraficas y las estaciones radiotelegraficas

fijas.

La doctrina distingue tres categorfas dentro de los muebles, a saber:

* Muebles por su naturaleza.

+ Muebles por determinacion de la ley.

¢ Muebles por anticipaci6n. {Esta también, aunque la ley no lo
exprese tacitamente, estédn de acuerdo con esta idea los tratadistas Ripert y Rojina

).44

Villegas

a} Muebles por su naturaleza: El articulo 753 del Céodigo Civil para el Distrito Federal

dice que son bienes muebles por su naturaleza:

* Ripert, citado por Rojina Villegas, Rafael. Compendio.., Ob, Cit. p. 441.
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"Son musgbles por su naturaleza los cuerpos que puedan trasladarse de un
lugar a otro, ya se muevan por si mismos, va por efectos de una fuerza

exterior”.

Aquellos bienes que se mueven por ellos mismos se les llama “semovientes”, como

pueden ser los animales.

b} Por determinacién de la Ley, segun el articulo 754 del Cdédige Civil para el Distrito
Federal, ser&n muebles los siguientes: ~...1as obligaciones vy los derechos o acciones
que tiene por objeto cosas muebles o cantidades exigibles en virtud de accidn

personal”,

c) Muebles por anticipacién: Serén aquellos que se pueden separar de un inmueble y
que pasaran a la categorfa de muebles. Ejemplo: La fruta recogida en cosecha
regular de unos arboles. {Dichos 4rboles estan considerados como inmuebles, ¥ Sus

frutos, ya recogidos, como muebles}.*

Existen otros bienes muebles por disposicién de la ley y por su naturaleza. Son éstos:

¢ tas acciones de una sociedad an6nima (Art. 755 C.C.}

+ Las embarcaciones (Art. 756 C.C.)

+ Los materiales provenientes de wna demalicion (Art. 757
c.C.)

* Los materiales de construccidn antes de formar parte integral
de la misma (Art. 757 C.C.}

¢ Derechos de autor {art. 758 C.C.}

*5 Rajina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 441442,



El Contrato de Hipoteca en la Legistacion Actual y los Tipos de Hipoteca.

Estds consideraciones seran de suma importancia para el desarrollo del estudio
de la hipoteca industrial, ya que una de las bases principales son los bienes muebles a

diferencia de una hipoteca civil donde Gnicamente se trata de bienes inmuebles.

Es importante mencionar, que como nos lo explica el autor Rojina Villegas,
tanto en el derecho espaiiol, como en nuestra legislacién anterior de 1870 v de 1884,
la hipoteca se considerd coma un derecho real inmueble, no obstante su naturaleza

accesofia, para garantizar un crédito que es un bien mueble.

En el Cddigo vigente, continua diciendo este autor, contiene otra innovacién
importante en cuanto a las caracteristicas fundamentales de la hipoteca, es la que se
refiere al carécter mueble o inmueble de los bienes afectados. En el Codigo anterior, la
hipoteca sélo podia recaer sobre bienes ralces o sobre derechos reales constituidos
sobre ellos, 1a hipoteca sobre muebles Unicamente se daba en casos excepcionales
como {a hipoteca de una embarcacién, permitida por el Cédigo de Comercio. Este era
un requisito que diferenciaba a la hipoteca de la prenda, ia cual recae sobre muebles.
Ef articulo 1823 del ordenamiento de 1884 fijaba la constitucién de la hipoteca sdlo

sobre inmuebles, tanto corporales como incorporales.*®

2.2.2. ELEMENTO FORMAL.

La hipoteca como toda institucién de derecho puede estar formada por ciertos
elementos particulares, sin los cuales podria ser inexistente o tener algdn tipo de

nulidad, de ahi la importancia del anélisis de cada uno de sus elementos.

El contrato de hipoteca es formal, ya que para su validez se requiere de la
forma escrita en la que conste la constitucién de la hipoteca. El Cédigo Civil para el

Distrito Federal prescribe:

* Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 440.
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"La Hipoteca nunca es tdcita ni general, para producir efectos contra

tercero necesita siempre de registro”.

El problema de la forma en la constitucién de la hipoteca, est4 minuciosamente
reglamentado tanto en lo que se refiere a los documentos necesarios para la validez de
la misma, como en tado lo relativo a los requisitos de inscripcion en el Registro Publico
de la Propiedad, que en el Cédigo vigente han quedado comprendidos en las

disposiciones generales referentes a toda clase de actos o documentos que sean

objeto de inscripcién.®’

Es importante hacer mencién de los elementos esenciales y de validez en la

constitucion de la hipoteca. Los elementos esenciales son:

» Manifestacién de voluntad.
» Objeto juridico y fisicamente posible.

» Existencia de una obligacién principal.

El consentimiento o manifestacién de fa voluntad se integra por la conjuncién
de voluntades del deudor hipotecario que puede o no ser el deudor de |a obligacién
garantizada y el acreedor hipotecario, y debe de referirse en forma expresa tanto a
determinar en forma precisa la obligacién garantizada y su monto, como a determinar
en forma indubitabie el bien o derecho sobre el que se constituye el derecho real de

hipoteca.

En relacidon al objeto, los bienes sobre los que se puede constituir el derecho

real hipotecario, deben ser:

¢ Determinados.
* Enajenables.

» Inscribibles.

¥ Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 400.
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a) Determinados.
Dispone el Articulo 2895 del Codigo Civil: "La hipoteca sélo puede recaer sobre

bienes especialmente determinados”.

No obstante lo anterior, existe una excepcién a esta regla, al permitir la Ley la
hipoteca respecto de la parte alicuota del derecho de un copropietario ya que la
porcién indivisa del copropietario de un bien, no es determinada y soto puede
determinarse al concluir la copropiedad por la divisién del bien. En este caso, Ia
hipoteca sélo gravaré la parte que le corresponda en la divisién del deudor hipotecario
y el acreedor tiene derecho de intervenir en la divisién para impedir que pueda
aplicarse a su deudor, en su perjuicio, una parte del bien con valor inferior al que
legalmente le corresponda (2902 Cédigo Civil). Ei hecho de que la ley permita la
hipoteca de parte allcuota de la copropiedad, obedece al que esta falta de
determinacion del bien hipotecado no tiene los inconvenientes da la hipoteca tacita o
general, porque ni perjudica al crédito del deudor, ni impide la constitucién de
ulteriores gravamenes y ademé&s estd determinado el bien respecto del cual tiene el

deudor su derecho indiviso.*®

b} Enajenables.

La razén de ser de que los bienes susceptibles de hipotecarse sean enajenables,
obedece a que su valor constituye técnicamente la garantia del cumplimiento de la
obligacién principal y por lo tanto, si no fueran enajenables, no podria obtenerse ese
valor para con él pagar el crédito garantizado. Asl, aun cuando el contrato de hipoteca
no sea translativo de dominio su funcién es precisamente dar la posibilidad de enajenar
el bien, para con el producto de esa enajenacién hacer el pago al acreedor en caso de

incumplimiento de la obligacién garantizada.*®

8 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Git. p. 352-353.
*? Zamora y Valenda, Miguel Angel. Ob. Git. p. 353.
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¢) Inscribibles.

Los bienes deben de ser susceptibles de ser inscritos en el Registro Pablico de
la Propiedad, de conformidad con lo establecido en el Articulo 2919, citado con

anterioridad.

El articulo 2224 completa nuestro concepto al respecto: “El acto juridico
inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de &l no
producird efecto fegal alguno. No es susceptible de valer por confirmacién, ni por

prescripcidn, su existencia puede invocarse por todo interesado”.

"Conforme al Cédigo Civil vigente, ya no es un requisito del objeto de este
contrato, el que recaiga sobre bienes inmuebles. El Cédigo Civil de 1884,
establecia en su articulo 1823 que: "la hipoteca es un derecho real que se
constituye sobre bienes inmuebles o derechos reales...” y el actual Cédigo
suprimid ese requisito y por lo tanto existe la posibilidad de constituir
hipotecas sobre bienes muebles, a un cuando en la prictica no se
acostumbre, con la sola excepcibn de las hipotecas sobre

embarcaciones”.*®

Los elementos de validez principales de nuestro tema son:

+ Capacidad. El acreedor hipotecario requiere de la capacidad

general para contratar. ¥

 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 353.
SI Chirino Castilio, Joel. Ob. Cit. 208,
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El deudor hipotecario requiere de la capacidad general! para
contratar y la facultad de disposicién de los bienes en los que se constituya la
hipoteca. La legislacién civil establece los siguientes casos en los que se limita la

capacidad del constituyente hipotecario o se impide la constitucién de la hipoteca.

a) E} tutor no puede hipotecar los bienes de su pupilo sin
autorizacidn judicial (561 Cadigo Civil).

b) El emancipado séle podrd hipotecar sus bienes mediante
autorizacion judicial (643 fr. | Cadigo Civil).

¢} No se puede hipotecar el patrimonio familiar {727 Cédigo
Civil).

d) El usuario y el que tiene el derecho de habitacion no pueden
hipotecar (1051 Cédigo Civil).

e] El albacea no puede hipotecar sin consentimiento de los

herederos o legatarios los bienes de la herencia (1719 Cédigo Civil}.

En conclusién, segin un principic general, sélo pueden hipotecar los que pude
enajenar, y sélo pueden enajenar los que tengan el dominio de los bienes o derechos,
la autorizacién legal para llevar a cabo actos de dominio, por virtud de la

representacion juridica.

Para poder enajenar y, en consecuencia, hipotecar, se necesita, ademas, tener
la capacidad de ejercicio para ejecutar actos de dominio, la cual se distingue de Ia
capacidad general para contratar y para llevar a cabo actos de administracién. En la
capacidad para enajenar existen reglas especiales, sobre todo tratdndose de bienes

inmuebles o de muebles preciosos.5?

* Forma. La constitucién de la hipoteca es similar a la prenda y

de manera especial a la compraventa.

52 Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 514 y 515.
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La constitucidn de la hipoteca debe constar por escrito, ya sea en documento

privado o bien en escritura pdblica.

Al respecto, el C6digo Civil para el Distrito Federal vigente en los términos del
articulo 2320, si el valor del avaltio del inmueble no excede del equivalente a 365
veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal, podra otorgarse
mediante escrito privado; si excede de esa cantidad, se otorgard en escritura publica
con los casos de excepcién comprendidos en los articulos 730, 2317 y 2917 del

Cdadigo Civil, que estatuyen:

"El valor méximo de los bienes afectados en patrimonio de familia,
conforme al articulo 723, sera la cantidad que resulte de multiplicar por
3650 el importe del salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal en la época en que se constituya el patrimonio”. {730 Cédigo

Civil).

"Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor de avalio no exceda al
equivalente a 365 veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de la operacién y la constitucién o
transmisién de derechos reales estimados hasta la misma cantidad o que
garanticen un crédito no mayor de dicha suma, podrdn otorgarse en
documento privado firmado por los contratantes ante dos testigos cuyas
firmas se ratifiquen ante notario, juez competente o Registro Pablico de la

Propiedad,

Los contratos por los que el Departamento del Distrito Federal enajene
terrenos o casas para la constitucién del patrimonio familiar o para
personas de escasos recursos econdmicos, hasta por el valor maximo a
que se refiere el artfculo 730, podran otorgarse en documento privado sin

los requisitos de testigos o de ratificacion de firmas.
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En los programas de regularizacién de la tenencia de la tierra que realice el
Departamento del Distrito Federal sobre inmuebles de propiedad particular,
cuyo valor no rebase el que sefala el artfculo 730 de este Cédigo, los
contratos que se celebren entre las partes, podran otorgarse en las mismas

condiciones a que se refiere el parrafo anterior.

Los Contratos a que se refiere e} pérrafo segundo, asl como los que se
otorguen con motivo de los programas de regularizacion de tenencia de la
tierra que realice el Departamento del Distrito Federal sobre inmuebles de
propiedad particular, podran también ctorgarse en el protocolo abierto
especial a carge de los notarios del Distrito Federal, quienes en esos casos
reducirdn en un cincuenta por ciento las cuotas que correspondan

conforme al arancel respectivo " {2317 Cédigo Civil)

"Para la constitucién de créditos con garantia hipotecaria se observaran las

formalidades establecidas en los articulos 2317 y 2320.

Los contratos en fos que se consigne garantia hipotecaria otorgada con
motivo de la enajenacién de terrenos o casos por el Departamento del
Distrito Federal para la constitucién del patrimenio familiar o para personas
de escasos recursos, cuando el valor del inmuebte hipotecado no exceda
del valor méximo establecido en ef articulo 730, se observaran las
formalidades establecidas en el parrafo segundo del articulo 2317". {2917
Cédigo Civil)®

53 Chirino Castillo, Joe). Ob. Cit. p. 211.
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De conformidad con lo establecido por el tratadista Rojina Villegas, sélo
conviene agregar que en los casos de inobservancia de !a forma, se trata de una
nulidad refativa que puede desaparecer por la confirmacién del acto cumpliendo la
forma omitida, tal como lo prescribe el articulo 3231; pero en cuanto a los efectos de
la confirmacién, ésta se retrotraera al dia en que se verifico el acto, es decir, se otorgé
informalmente la hipoteca, siempre y cuando no se perjudiquen derechos de tercero.
En el caso de que algln tercero hubiere registrade un derecho real o gravamen con
posterioridad al otorgamiento informal de la hipoteca, pero antes de la rectificacién de
la misma, conforme al articulo 2235 no se retrotraeran los efectos de la confirmacién
al dia en que se celebré la hipoteca. Dice e! citado articulo : "La confirmacién se
retrotrae al dfa en que se verificé el acto nulo, pero ese efecto retroactivo no

perjudicaré a los derechos de tercero”.

No importa que la escritura plblica o privada relativa a la constitucitén de la
hipoteca (en {a que se hubiesen omitido determinados requisitos formales), se hubiere
registrado, pues ya hemos dicho que conforme al articulo 3006, la inscripeién no

convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.%*

Es de comentar lo que establece el tratadista Lozano Noriega:

"Recuerden que nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles existe un
articulo de los primeros que estén en el Capftulo de Juicio Hipotecario que
dispone que para que proceda el juicio hipotecario se necesita, primero,
que la hipoteca conste debidamente inscrita en e! Registro Pablico;
segundo, que se presente testimonic de la escritura debidamente
registrado y por dltimo, que la obligacién garantizada sea de plazo
cumplido articulo 468. Pero el articulo 469 dispone que cuando la cosa

hipotecada pertenezca todavia al deudor hipotecario, puede ejercitarse la

* Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob Git. p. 514 y 515,
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accion hipotecaria en la via sumaria contra ese deudor, aon cuando no
haya inscrito la hipoteca: épor qué? Porque ésta, entre las partes, produce
todos sus efectos sin necesidad de registro, el registro es para opener a

los terceros la hipoteca.

Diversas leyes han suprimido el requisito de forma consistente en escritura
publica, alegando fundamentalmente e costo de tal instrumento, sin
reflexionar que los costos lo determinan fundamentalmente los altos
impuestos y los altos derechos de inscripcién en el Registro Pablico de la
Propiedad, asl como los numerosos requisitos previos para el otorgamiento
de la escritura como son permisos de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, de Gobernacién, certificados de gravdmenes, informes de no
adeudos fiscales, investigacién de valores catastrales o fiscales, etc, ete, v
aln las posteriores, como son liquidacién y pago de impuestos y derechos,

inscripciones, etc,

Algunas de las ventajas de la escritura pdblica sobre el instrumento
privado son claridad, concisién, prueba, fuerza ejecutoria, orientacisn,
imparcialidad, consejo, asesor(a, responsabilidad vy conservacion indefinida
del instrumento del que siempre puede obtenerse copias, conocimiento del

funcionario en materia juridica, etc”.5"

Con respecto a los vicios de la voluntad, como otro elemento de validez, no

haremos referencia especial, en virtud de aplicarse las reglas generales.

2.2.3 ELEMENTO PERSONAL.

Dentro de éste figuran las siguientes personas que intervienen en este tipo de actos:

%% Lozano Noriega, Frandisco. Cuarto curso de Derecho Givi, Contratos. Sexta Edicién, Asociacién Nacional del
Notariado Mexicano, A.C. México, 1994. p. 423 y 424.
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A. Deudor Hipotecario.- Es aquella persona que da un bien en

garantia para un crédito.

B. Tercero dador de bien.- Puede ser que el deudor hipotecario
no sea el mismo deudor de la obligacién principal, ya que hay casos en que una

tercera persona da un bien para garantizar el crédito otorgado a un tercero.

C. Acreedor Hipotecario.- Es aquella persona titular de los
derechos inherentes a la hipoteca, es decir, disfruta del derecho de cobrarse por medio

del bien gravado. 3¢

El constituyente {deudor o tercero) de la hipoteca requiere de ia capacidad
general para contratar, debiendo ser completa esa capacidad y no ser limitada como
ocurre con el menor emancipado, que necesita autorizacién judicial para hipotecar
{643-1 Cédigo Civil}. En este mismo sentido hay que seguir una regla general

establecida en et articulo 2906 de! Codigo Civil para e! Distrito Federal, el cual dice:

"Sélo puede hipotecar el que puede enajenar, y solamente pueden ser

hipotecados los bienes que pueden ser enajenados”,

Ademés de la capacidad se requiere ser propietario de la cosa que se va a
hipotecar o mejor dicho, es menester ser titular de la propiedad o del derecho real que
va a hipotecarse, por que la hipoteca se concede al acreedor hipotecario el "jus
distrahendi”, facultad que ciertamente no tiene sino el titular del derecho de disponer
de la cosa. Es, ast que es conveniente hacer mencién a los siguientes articulos:

"Ninguno pude vender sino lo que es de su propiedad”.

Articulo 2270 de! Cadigo Civil para el Distrito Federal: "La venta de la cosa
ajena es nula y el vendedor es responsable de los dafos y perjuicios si procede con
dolo o mala fe, debiendo tenerse en cuenta lo que se dispone en el tltulo relativo al

Registro Piblico para los adquirentes de buena fe".

% Sanchez Medal, Ramén. Ob. Cit. p. 480,
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En la obra del autor Rojina Villegas %' figuran los siguientes supuestos sobre
este tema:
* Hipoteca sobre cosa ajena.
* Hipoteca constituida por el propistario, cuyo titulo es
declarado nulo.
* Hipoteca constituida por donatario.
* Hipoteca constituida por propietario, con limitaciones.

+ Hipoteca constituida por propietario aparente.

A continuacién se tratar4 cada uno de estos supuestos en forma particular y de

manera muy somera:

a) Hipoteca de cosa ajena.

La hipoteca constituida sobre cosa ajena es nula, porque viola un precepto

prohibitivo, el de que nadie puede hipotecar sino lo que es suyo:

"A la hipoteca se aplican las reglas generales de la compraventa en cuanto ala
enajenacion; ahora bien, la compraventa de cosa ajena se halla afectada de una
nulidad sujeta a convalidacién, por consiguiente, l6gicamente, por analogfa y por

mayoria de razén, la hipoteca de cosa ajena también debera seguir igual suerte” 8
b) Hipoteca constituida por el propietario cuyo titulo es declarado nulo.
Prevalece el sistema general de proteccién a terceros de buena fe, es decir,

cuando se declara la nulidad del tftulo de propiedad del constituyente de la hipoteca,

dicha nulidad no perjudica a terceros que, fundados en el debido registro del titylo,

3 Rojina Villegas, Rafael, Compendio... Ob. Cit. p. 516-521.
% Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob, Cit. p. 516.
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aceptaron la hipoteca como garantfa de un crédito. Et Cédigo contiene esta solucién
en el articulo 3006: "La inscripcién no convalida los actos 0 contratos que sean nulos

con arreglo a las leyes".

El problema de la legitimacion para hipotecar en el constituyente de la hipoteca,
se presenta con especial claridad y con caracteres excepcionales en ciertos casos en
los que una persona en apariencia propietaria, pero sin serlo, constituye validamente
un hipoteca, déndose este supuesto cuando una figura inscrita como duefia en el
Registro Publico de la Propiedad, hipoteca el bien vélidamente, aungue después se

anule su titulo de propiedad (3009 Cédigo Civil).

c) Hipoteca constituida por donatario.

En este caso se sigue el principio anterior de proteccién a los terceros de buena

fe {adquirentes):

Articulo 2363.- "Si el donataric hubiere hipotecado los bienes donados,
subsistird la hipoteca, pero tendr& derecho ei donante de exigir que aqué! la redirna,
Esto mismo tendrd lugar tratdndose de usufructo o servidumbre impuestos por el

donatario".

Articulo 2364.- "Cuando los bienes no puedan ser restituidos en especie, el

valer exigible seré el que tenfan aquéllos al tiempo de |a donacién”.

d} Hipoteca constituida por el propletario cuyo dominio es revocable y esta sujeto a

términos o condiciones:

Siguiendo el principio que se cred con el articulo 1853 de} Cédigo de 1884,

tenemos lo siguiente:

"Nadie puede hipotecar sus bienes sino con las condiciones y limitaciones

a que esté sujeto con su derecho de propiedad”.
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Este articulo ya no es reproducido por el Cédigo vigente, pero por su
contenido légico subsiste, lo acepta la doctrina y es de aplicacién estricta:
si el dominio es revocable, la hipoteca estd sujeta a revocacién; si el
comprador o el donatario adquieren bajo condicién resolutoria y ésta se
cumple, su dominio se revaoca y por consiguiente se revoca también la
hipoteca que hayan constituido. No puede constituir hipoteca el que tiene

su dominio sujeto a condicitn suspensiva, pues auin no adquiere la

propiedad.

o) Hipoteca constituida por el propietario aparente.

Se da cuando una persona entra en posesidon de la herencia de buena fe ¥

posteriormente se ve viciado por incapacidad, nulidad o caducidad de testamentos, v

en el término intermedio gravd parte o toda la herencia. En este caso se observara lo

que dice al respecto el articulo 1343 del Cddigo Civil para el Distrito Federal:

"Si el que entré en posesion de ia herencia y la pierde después por
incapacidad hubiere enajenado o gravado todo o parte de los bienes antes
de ser emplazado en el juicio en que se discuta su incapacidad y aquel con
quien contratd hubiere tenido buena fe, el contrato subsistird: mas el

heredero incapaz estard obligade a indemnizar el legitimo, de todos los

daihos y perjuicios”.

2.2.4 ELEMENTO REAL (MATERIAL).

En este apartado hablaremos de los bienes que pueden ser dados en hipoteca.

Para iniciar el presente apartado partamos del hecho de que nuestro Cédigo

Civil para el Distrito Federal vigente permite dar en hipoteca tanto bienes muebles

como inmuebles. Esta idea es apoyada como hemos hablado con anterioridad de lo
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establecido por el autor Rojina Villegas. Para tal efecto veamos los siguientes

articulos:

Articulo 2893: "La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no

se entregan al acreedor ...".

Deja entender que son bienes muebles o inmuebles

Articulo  2895: "La hipoteca sélo puede recaer scbhre bienes

especificarnente determinados™.

Se permiten bienes muebles, puesto que no aclara sin son bienes muebles o

inmuebles los bienes a que hace mencién.

La condicién es que el bien gravado sea especialmente determinado, es decir,
que se puede identificar plenamente. En el caso de los muebles sf es posible fa

identificacién plena de elfos.

Y para mayor abundamiento, confirmando lo asentado, tenemos:

Articulo 2896: "La hipoteca se extiende aunque no se exprese:

L. A las accesiones naturales del bien hipotecado.

H. A las mejoras hechas por el propietario de los bienes gravados.

M. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietarioc a la
finca y que no pueda separarse sin menoscabo de ésta o daterioro de esos
objetos.

IV.A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno hipotecado

y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados”.
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Articulo 2898: "No se podran hipotecar:

l. Los frutos o rentas pendientes con separacion del predio que los produzca.

Il. Los objetos muebles colacados permanentemente en los edificios, bien para
su adorno o comodidad, o bien para el servicio de alguna industria, a no se
que se hipotequen juntamente con dichos edificios.

lll.Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el predio
dominante.

IV.El derecho de percibir los frutos en el usufructo concedido por este Cédigo a
los ascendientes sobre |os bienes de sus descendientes.

V. El uso y la habitacién,

VLLos bienes litigiosos, a no ser que la demanda original del pleito se haya
registrado preventivamente, o si de hace constar en el titulo constitutivo de la
hipoteca que el acreedor tiene conocimiento del litigio, pero en cualquiera de

los casos, 1a hipoteca quedara pendiente de la resolucisn def pleito”.

Segun el articulo anterior, la hipoteca puede constituirse sobre:

1. Tenemos los siguientes:

a) Accesiones.
b) Mejoras.

¢} Muebles incorporados af inmueble gravado.

Il. Bienes incorporados.

lit. Cosas muebles o inmuebles. 52

l.a. Con respecto a las accesiones, que son un medio de adquirir la propiedad

mediante una extensién del dominio, a través de la unién o incorporacién de una cosa

%% Zamora y Valendia, Miguel Angel. Ob. Git. p. 353,
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secundaria a una cosa principal, debemos distinguir entre las naturales, que son
aquellas en gue no hay intervencién del hombre, y las artificiales en las que si

interviene.5®

Hablemos un poco sobre los efectos de ta hipoteca sobre las accesiones,
partiendo del articulo 2896, fraccién | del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
sabemos que la hipoteca se extiende a las accesiones naturales, las cuales se
presentan en cuatro formas distintas a saber; el aluvion, la avulsién, el nacimiento de
una isla y la mutacién del cause de un rlo. En lo que se refiere a las acciones

artificiales, diremos que se extenderd la hipoteca en los siguiente casos:

a} Plantaciones.
b} Siembras.
¢) Edificacién.

En los casos a ¥ b, se consideran como mejoras bien gravadas y en e caso ¢ se

permiten por lo que dice la fraccion IV del articulo mencionado.

Pero hay casos en que se presentan problemas con referencia a la persona que

llevé al cabo esas accesiones. Los principales casos son:

1. Se construye planta o siembra en predio propio con plantas, semillas o materiales
ajenos: La solucién la da el articulo 837: "El que siembre, plante o edifique en finca
propia, con semillas, plantar o materiales ajenos, adquiere la propiedad de unas y
otros, pero con la obligacién de pagarlos en todo caso y de resarcir dafos y

perjuicios si ha procedido de mala fe".

2. Se construye ptanta o siembra en predio ajeno con materiales, plantas o semillas
propias: La hipoteca solamente se extenderd a las accesiones que se encuentren

adheridas como una sola unidad.

 Rpjina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 516.
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Articulo 900: "El duefio del terreno en que se edifique, siembre o plante de
buena fe, tendrd derecho de hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa la
indemnizacién prescrita en el articulo 897, o de obligar al que edificé o plantd a
pagarle el precio del terreno, vy al que sembrd, solamente su renta. Si el duefio de!
terreno ha procedido de mala fe, sélo tendra derecho a que se le pague el valor de la

renta o el precio del terreno, en sus respectivos casos”.

3. Se planta, siembra ¢ construye con materiales, semillas o plantas ajenas en predio
propio. En este caso, en virtud del articulo 906, la hipoteca se considerard

extendida.

l.b. Cuando se habla de mejoras a las cuales se extiende la hipoteca, se ests

refiriendo a tres tipos de mejoras:

* Necesarias (817 Cédigo Civil)
s Lhtiles. (818 Cédigo Civil)
+« Voluntarias {819 Cdédigo Civil)

Las necesarias son aquellas sin las cuales la cosa pierde o sufre daiio; las (tiles
son aquellas, que sin ser necesarias, aumentan el precio o producto de la cosa y
finalmente las voluntarias son las que sirven sélo al ornato de la cosa, o al placer o

comodidad del poseedor,

l.c. Con lo que se refiere a los bienes muebles incorporados permanentemente
a un inmueble, debemos recordar las fracciones |l del articulo 2898 vy la 1l del 2896,
de los cuales se desprende que los bienes incorporados quedan incluidos en la
hipoteca sin necesidad del pacto expreso. Para los muebles por destino si se

necesitara pacto expreso entre las partes.”

5! Rejina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 517.
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l. La hipoteca sabre bienes incorporados.

Este tipo de hipoteca se refiere a los derechos reales impuestos sobre bienes

muebles e inmuebles.

Hay articulos del Cédigo Civil para el Distrito Federa! que no sefalan a qué
tipos de derechos reales se estdn refiriendo, tales son: el 2900, que dice: "Puede
hipotecarse 1a nuda propiedad...” no dice si se refiere a la nuda propiedad de un bien

mueble o inmueble.

E! artfculo 2903 dice: “La hipoteca constituida scbre derechos reales sélo
duraré mientras éstos subsistan...”, al.igual no se aclara si recae sobre bienes muebles

o inmuebles,

Sin embargo, hay articulos que expresamente dicen sobre qué tipo de bien
inmueble recae. Caso concreto, el artfculo 2902: "Ei predio coman no puede ser

hipotecado sino con consentimiento de todos los propietarios...".

Los bienes hipotecables pueden ser la propiedad o casi todos los derechos
reales sobre bienes inmuebles, con tal que sean enajenables o no sean estrictamente
legados a la persona de su titular, por lo que son hipotecables el dominie, sea puro ¥

simple o sujeto a condicién o a otra limitacion:%*

¢ Hipoteca sobre la parte alicuota de copropiedad.
* Hipoteca de usufructo {(Art. 980 del Cédigo Civill
+ Hipoteca de la nuda propiedad.
e Hipoteca de las servidumbres.

+ Hipoteca de condominio.

82 Chirino Castifio, Joel. Ob. Cit. p. 213-215.
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Hipoteca de la copropiedad.

Articulo 2902: "FEl predio comin no puede ser hipotecado sino con
consentimiento de todos los propietarios. El copropietario puede hipotecar su porcién
indivisa, y al dividirse la cosa comun la hipoteca gravara la parte que le corresponde
en la divisién. El acreedor tiene derecho a intervenir en la divisién para impedir que a

su deudor se le aplique una parte de la finca con valor inferior al que le corresponda®.

Hipoteca de! derecho de usufructo y de la nuda propiedad.

Puede constituirse hipoteca sabre el derecho real de usufructo. Sin embargo,
existe una excepcién al respecto. Prohibe el Cédigo Civil para el Distrito Federal la
hipoteca sobre el usufructo legal que corresponde a quienes ejercen la patria potestad,
con relacién a los bienes de los que estin sometidos a la misma, prevista en el
Articulo 2898 fraccién IV.

Por otro lado, el Articulo 2903 dispone que si el derecho hipotecado fuere ei de
usufructo y éste concluyere por voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistira
hasta que venza el tiempo en que el usufructo hubiera concluido, al no haber mediado
el hecho voluntario que le puso fin. Es decir, el usufructo puede extinguirse por
voluntad del usufructuario, pero en este caso, para proteger al acreedor hipotecario,
dispone este precepto, que la hipoteca durars hasta que termine el tiempo en que el
usufructo hubiere concluido, de no haber mediado el hecho voluntario que le puso fin a

la hipoteca.

Ahora bien, respecto a la hipoteca de la nuda propiedad, el articulo 2900
establece que puede hipotecarse y que si el usufructo se consolidare con ella {con la
nuda propiedad}, la hipoteca se extenderd al mismo usufructo si asi se hubiere

pactado.
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“La nuda propiedad es susceptible de hipotecarse. Pero una vez que
desaparezca la desmembraci6n de ésta, la hipoteca sélo se extenders al
usufructo cuando expresamente se haya pactado. ya que no puede
extenderse por ministerio de ley al no quedar comprendida dentro de los

casos de extension legal a que se refiere el articulo 2896".

Esto es, puede hipotecarse, tanto el usufructo, como la nuda propiedad, asf
mismo puede hipotecarse la nuda propiedad sin comprender el usufructo, el cual
puede corresponder a otra persona. Pero si se consolidare el usufructo con la nuda
propiedad en la persona del propietario, o sea, que se rednan las calidades de
usufructuario y de propietario en una sola persona, puede establecerse que ia hipoteca

se extienda al usufructo, pero se requiere para tal efecto del convenio respectivo, ®

Hipoteca de servidumbre.

La hipoteca de servidumbre no podra establecerse sino hipotecando el fundo
dominante, conjuntamente. A este respecto nuestro Cédigo actual no permite siquiera
la hipoteca de la servidumbre de aguas aisladamente del predio dominante, a
diferencia del Cédigo de 1884 que la autorizaba. Por razones semejantes no pueden
hipotecarse los muebles adheridos permanentemente a los inmuebles, a no ser que se

hipotequen conjuntamente con estos Gltimos (2898-1 C.C.).%

Con respecto a nuestro tema, es de relevancia conocer lo que nos dice el autor

Lozano Noriega:

"La supresién en el Codigo Civil vigente de la exigencia del Cédigo Civil de
1884 acerca de que el objeto deberia se inmueble, plantea un problema en el sentido
de saber si nuestro Derecho vigente permite o no la hipoteca mobiliaria. En la

exposicién de motivos no se resuelve el problema y esto nos hace suponer, que no se

& Chirino Castilio, Joel. Ob. Cit. p. 213-215.
& Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob Cit. p, 516-517.
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traté de modificar el sistema hipotecario permitiendo la hipoteca mobiliaria, sino que Ia
correccién se hizo no para permitir que cualquier bien mueble fuese hipotecado, sino
porque aun dentro del Cédigo Civil de 1884, como excepcion, se admitia la hipoteca
sobre ciertos muebles: la hipoteca de embarcaciones, que son bienes muebles. Por
ejemplo en la Ley de Vias Generales de Comunicaciones se permite, a propésito de la
hipoteca de ferrocarriles: se dice que esta hipoteca comprende la concesién, la via
férrea, el material rodante, etc., etc. Entonces, la definicién no era congruente porque
habia excepciones; por eso suprimié la parte que indicamos, pero no porque la idea

haya sido permitir la hipoteca mobiliaria, como se ha sostenido en algunas ocasiones”.

Y lo mds importante para nuestro tema es su conclusién: "En la dgltima Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, los articulos 26
fraccién X, 28 fracci6n VIl y 124 respecto a hipotecas que se constituyen para
garantizar créditos a las instituciones financieras, comprenden todos los elementos
empleados en la explotacién del negocio, de la industria, muebles o inmuebles,
presentes o futuros, considerados en su unidad y de manera especial, el dinero en
caja, los créditos que hayan nacido directamente de la explotacidn del negocio. Esta
ley sefala una segunda excepcidn a la prohibicién del articulo 2919, puesto que esta

hipoteca llamada ‘hipoteca industrial o de la industria’ en general”.%

Cabe mencionar que dicha Ley ha sido modificada Y que posteriormente

abundaremos en el comentario de este autor.
Hipoteca de condominio

Todo condueiio tiene la plena propiedad de la parte alicuota que le corresponda
y la de sus frutos y utilidades, en consecuencia, puede hipotecarla, Pero el efecto de
la hipoteca en relacién a los conduefios estard limitado en la porcién que se le

adjudique cuando se divida al cesar la comunidad. con la salvedad de que los

% | szano Noriega, Francisco, Ob. Cit. p. 415 y 416.
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conduefios gozan del derecho del tanto de ilevarse a cabo la divisién o el remate del
bien hipotecado {950 Cddigo Civil).

2.3 DERECHOS Y CBLIGACIONES DE LAS PARTES.

A. Obligaciones del deudor.

Basicamente las obligaciones del deudor o constituyente de la hipoteca son tres:

a) Como en virtud de este contrato no se desposee al deudor del bien
hipotecado, éste tiene la obligacién de conservar el bien en tal estado, que

efectivamente sirva de garantfa al acreedor.

b} En caso de disminucién de la garantia del bien hipotecado debers aumentar
dicha garantia con otros bienes hasta que, a juicio de peritos, se esté
garantizando suficientemente la obligacién principal (Artfculo 2907 Cédigo
Civil}.

¢) El deudor tiene fa obligacién de no realizar actos respecto del bien hipotecado
que puedan perjudicar al acreedor en la garantfa de su crédito, y asf no puede
celebrar contratos de arrendamiento o recibir anticipos de rentas por un
término que exceda a la duracién de la hipoteca si ésta tiene un plazo fijo, o
por mas de un afio si se trata de fincas rGsticas o por mas de dos meses si se
trata de fincas urbanas en caso de que la hipoteca no tenga un plazo cierto,
bajo sancién de nulidad de tales actos en caso de contravencién. (2914

Cadigo Civil}®?

® Chirino Castillo, Joel. Ob. Cit. p. 516 y 517.
& Zamora y Valenda, Miguel Angef, Ob. Cit. p. 358.
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B. Derechos del deudor.

a) El deudor tigne derecho a la posesién del bien hipotecado {2893 Cédigo Civil).

b} Tiene derecho a disponer de! bien hipotecado, ya sea para enajenarlo o para
imponerle otros derechos reales, pero todos los actos que realice no pueden
perjudicar al acreedor si &ste ha inscrito su derecho en el Registro Puablico de
la Propiedad, por la oponibilidad "erga homnes" de su derecho real.

¢} Puede llevar a cabo actos de dominio y de administracién cuando con ello no
perjudique los derechos de acreedor hipotecario.

d) Tiene derecho & percibir los frutos del bien hipotecado hasta antes de exigirse
el cumplimiento de la obligacién garantizada, salvo estipulacién expresa en
contrario (2887 Cédigo Civil).

@) Que se cancele la hipoteca una vez cumplida su obligacién para con el

acreedor, o bien, la extincidn por el término que se haya fijado la misma.®®
C. Derechos del acreedor.

a) Exigir que se mejore la hipoteca en caso de disminucién de la garantia para
que, a juicio de los peritos, garantice eficientemente la obligacion (2907
Cédigo Civil).

b] En caso de que después de ocho dfas de la orden judicial para que al deudor
aumente sus garantias, y no lo hiciera, se podra praceder al cobro del crédito
hipotecario (2909 C.C.).

c) Las acciones que puede gozar son:

« Personales

¢« Reales

® Zamora y Valenda, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 356 y Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo. Ob. Cit. p, 354-
357.
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Por lo que establece el articulo 31 del Cédigo de Procedimientos Civiles, se
permite la separacién de las acciones para aplicarlas por separado, muy especialmente

cuando el deudor principal no es el mismo que el deudor hipotecario.®®
Entre los principales derechos figuran los siguientes:

+ Derecho de posesién
* Derecho de preferencia

+ Derecho de enajenacién

2.4. DERECHOS DE LA HIPOTECA COMO GARANTIA REAL.

2.4.1 DERECHO DE POSESION.

El acreedor hipotecario no tiene derecho a la posesién inmediata de la cosa
hipotecada, pues en esto radica su distincién fundamental con la prenda y por esta
razén se dice que la hipoteca es una garantfa real sin desposesidn de la cosa. Sin
embargo, el acreedor hipotecario tiene un derecho diferido a ia posesién de la cosa,
pues su "jus possidendi” comienza hasta que la obligacién garantizada se hace
exigible y se incumple por el deudor, determinando al acreedor a intentar Ja accién
hipotecaria. Esta accién ha de ejercitarse precisamente contra el "poseedor a titulo de
duefo” de la coss hipotecada (Art. 12 del Cédigo de Precedimientos Civiles), puesto
que a partir del emplazamiento se hace pasar ta posesion jurldica de dicha cosa al
acreedor hipotecario, constituyendo por ministerio de ley al poseedor demandado en
mero depositario de la cosa hipotecada y de los frutos que a partir de entonces
produzca la misma cosa {Art. 481 y 482 Cod. Proc. Civiles y 2896, 2897-1 y 1| Cadigo
Civil}. Cuando el deudor hipotecario habita la finca hipotecada conserva ésta como
depositario y no como poseedor en concepto de propietario y por elle no puede darla

en arrendamiento {Art. 483 Céd. Proc. Civiles).™

% Zamora y Valenda, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 356-357.
" sanchez Medal, Ramén, Ob, Gt. p. 491.
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Antes del emplazamientc de la demanda hipotecaria, el titular del bien
hipatecade conserva la posesién de la cosa, y tiene, por tanto, el “jus utendi”, para
usar iibremente de la cosa y servirse de ella; y tiene también el "jus fruendi”, para
percibir tos frutos de la cosa con fas salvedades que mas adelante se precisan, asf
como para darla en arrendamiento a terceras personas. Este Gltimo derecho sufre una
doble limitacién, pues sin consentimiento del acreedor y bajo sancién de nulidad, le
estd prohibido al propietario del bien hipotecado darlo en arrendamiento o pactar
anticipos de rentas por un plazo mayor que el de la hipoteca, y si no existe este dltimo
plazo, el término del arrendamiento o el anticipo de rentas no puede ser mayor a dos
meses de renta si se trata de finca urbana ni de un afio si se trata de finca tustica
(2914 Cédigo Civil}, Estas limitaciones se justifican para evitar que el deudor
hipotecario disminuya el valor del bien hipotecado vy pueda llegar hasta hacerlo de tan
escaso valor que nadie se interese en adquirifle a un precio suficiente en caso de

remate.

En cuanto a los frutos que produzca la cosa hipotecada cabe distinguir: si los
frutos se produjeron antes de que el acreedor exija e! pago de su crédito,
corresponden al deudor, salve pacto expreso en contrario (2897 Cédigo Civil); pero los
producidos a partir de! emplazamiento al deudor en el juicio hipotecario, quedan
inmovilizados y forman parte de Ia hipoteca (asiento de la hipoteca), ya que a partir de
ese momento el deudor hipotecario se convierte por ley en depositario judicial del bien

hipotecado y de los frutos que produzca {Art, 481 y 482 Cod. Proc. Civiles).

Por lo que hace al "jus abutendi”", se conserva en parte, pues el deudor
hipotecario puede hipotecar de nuevo el bien (2901 Cédigo Civil) o enajenarlo, pero en
este Gltimo caso el gravamen pasa por ley con dicho bien al adquirente (2894 Cdédigo
Civill y ademds, no puede e! mismo deudor hipotecario destruir o deteriorar la cosa
hipotecada, porque si ésta llega, con o sin culpa del deudor, a ser insuficiente para

garantizar la deuda, puede el acreedor pedir que se mejore, reconstituya o sustituya {a
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hipoteca {2907 Cédigo Civil} v si el deudor no hace esto de inmediato, perderd el
beneficio del término que se le hubiere concedido para el cumplimiento de su
obligacidén {1959-1l Cédigo Civil). ™

2.4.2 DERECHO DE PREFERENCIA.,

El acreedor hipotecario tiene derecho a ser pagado con preferencia a los demds
acreedores del deudor, sobre el valor realizado de la cosa hipotecada, o sea sobre el
precio obtenido del remate {2883 y 2916 Cédigo Civil}. Esta preferencia se decide en
favor del acreedor mas antiguo, cuando hay concurso de wvarios acreedores
hipotecarios sobre el mismo bien hipotecado (2882 Cédigo Civil), siendo preferente el
acreedor que primero hubiera presentado su titulo para su inscripcién en el Registro
Pablico de la Propiedad {3015 Cédigo Civil), o bien aquel acreedor reconocido
expresamente su preferencia, por ejemplo, si en una escritura de hipoteca comparece
un acreedor que tiene a su favor una hipoteca anterior, a manifestar que estd
conforme en que ia nueva o posterior hipoteca que se constituye en dicha escritura
tenga un grado o rango preferente al de aquélla, no obstante la prioridad cronolégica

de ésta,

Sin embargo, existen algunos créditos que se cobran antes que el mismo
acreedor hipotecario, tales como ios que tengan por objete cubrir lo gastos del juicio
respectivo y los gastos necesarios de conservacién y administracion del bien
hipotecado (2985-1 y Hl y 2986 Cédigo Civil), asi como los eréditos de los trabajadores
por salarios o indemnizaciones del ditimo afo (2989 y Art. 123 de la Constitucién

Federat).™

Articulo 2985 "Del precio de los bienes hipotecados o dados en prenda se

pagaran en el orden siguiente:

i. Los gastos el juicio respective y los que causen las ventas de esos

bienes;

7! Sinchez Medal, Ramén. Ob. Cit. p. 491 y 492,
72 ginchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. p. 493,
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Il. Los gastos de conservacidn y administracién de los mencionados
bienes;

lil.La deuda de seguros de los propios bienes;

IV.Los créditos hipotecarios de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
2982, comprendiéndose en el pago los réditos de los dltimos tres afos,
0 los créditos pignoraticios, segun su fecha, asi como sus réditos

durante {os dltimos seis meses.

La venta se puede hacer judicial o extrajudicialmente. "Puede también convenir
con el deudor en que se le adjudique en el precio que se fije al extinguirse la deuda,
pero no al constituirse la hipoteca. Este convenio no puede perjudicar los derechos de

tercero™ (artfculo 2916 Cédigo Civil, segundo péarrafo).

Si hay varios acreedores se pagaran de acuerdo al orden en que fueron
registradas las hipotecas y si no le estan, en fa fecha en que se otorgaron {Art, 2982
Cédigo Civil). 7

2.4.3 DERECHO DE ENAJENACION.

Finalmente, el "jus distrahendi”, que consiste en el derecho que tiene el
acreedor hipotecario a pedir la venta de la cosa hipotecada, para realizar el valor de
ésta. Esta venta de la cosa hipotecada siempre ha de hacerse por la via judicial {Art.

12 y 468 a 487 Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

Se llama también "jus distrahendi”, porque en el Derecho Romano en forma
excepcional s6lo en la hipoteca y mas tarde en la prenda, se permitié al acreedor la
venta por separado de un bien de fa propiedad de un deudor, ya que por regla general
si éste no pagaba o incurrla en insalvencia, se procedia a la venta en blogue de todos

sus hienes.

7 Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Ob. Cit, p. 355.
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También en materia de hipoteca, como en la prenda, no puede pactarse que sin
necesidad de remate, en caso de incumplimiento, se adjudique al acreedor la
propiedad del bien al precio fijado a !la misma cosa en el acto de constituirse la
hipoteca. Semejante estipulacién es el lamado "pacto comisorio” en Ia hipoteca y esta
expresamente prohibido (2916 Cddigo Civill, porque propiciarfa evidentemente la

extorsién y el abuso en perjuicio del deudor en momentos de apuro pecuniario.

Posiblernente lo anterior, serd caso de controversia para la prenda, en virtud de

lo que establece el articulo 344 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito:

“El acreedor prendario no podrd hacerse duefio de los bienes o titulos
dados en prenda, sin el expreso consentimiento del deudor, manifestado

por escrito y con posterioridad a la constitucién de |a prenda”.

Respecto a nuestro tema, el acreedor sélo puede adquirir la cosa hipotecada o
como postor dentro del remate judicial de la misma cosa, o fuera de remate, al precio
que las partes convengan al momento de hacerse exigible la deuda, sin que este pacto
pueda perjudicar los derechos de tercero {2916 Cddigo Civil), o bien al precio que se
hubiere fijado de antemano y siempre que, ademds, se hubiere pactado que se
adjudique al acreedor si e! deudor no efectuare el pago dentro del plazo que la
sentencia judicial condenatoria le hubiere sefialado para el efecto {Art. 512 Céd. Proc.

Civiles).

No debe confundirse con el mencionado "pacto comisorio”, el convenio vélido
por el que las partes fijan desde el momento de constituirse la hipoteca el valor de la
cosa hipotecada que servird de base para el caso de remate de la misma {Art. 511
Cad. Proc. Civiles), con el fin de eludir asl la demora de un avaldo judicial de la finca

hipotecada.’™

7 sanchez Medal, Ramén. Ob. Cit. p. 492 y 493,
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Ei "pacto comisorio” en el antiguo Derecho Romano era valido, el emperador
Constantino prohibié un pacto de esta naturaleza por considerar que el deudor
hipotecaria, presionado por el acreedor, podla, al tiempo de constituirse la hipoteca,
convenirfo y perder una cosa muy valiosa, porque vafiera menos la obligacidn
garantizada. Naturalmente que el deudor puede dar la cosa en pago al acreedor, y
puede darla voluntariamente; entonces, la obligacién principal se extingue por una
dacién en pago; pero este convenio tiene que celebrarse posteriormente a la
celebracion de la hipoteca y no en cualquier época, sino en el tiempo en que la deuda

sea exigible. 7°

Respecto a este tema, el autor Miguel Angel Zamora y Valencia nos comenta
que el acreedor tiene derecho, en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada,
a que se enajene el bien hipotecado, para que una vez enajenado, se aplique el valor

obtenido al pago del crédito.

La enajenacién puede ser hecha mediante la intervencién judicial o
extrajudicialmente. Si la enajenacion se realiza en forma judicial, se seguird el
procedimiento que establece el Cdédigo de Procedimientos Civiles, y si se hace
extrajudicialmente, significa que se pusieron de acuerdo para tal efecto acreedor y
deudor hipotecario y deberd realizarse una compraventa en fos términos gue hubieren

pactado.

El acreedor puede adquirir la cosa hipotecada en el remate judicial y también
puede adquirirla por adjudicacién en el caso de que no se presente otros postores en la
audiencia del remate judicial, en los términos que se establecen en el Cédigo de

Procedimientos Civiles (2916 Cédigo Civill.

75 | ozano Noriega, Francisco. Ob. Cit. p. 432.
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También pueden convenir con el deudor en que se le transmita la propiedad del
bien como dacién en pago de ia obligacién garantizada, en el precio que fijen al
hacerse exigible la deuda, pero no pueden pactar, ese precio al momento de la
celebracién del contrate, bajo sancién de nulidad. El pacto que celebran las partes en
el momento de la celebracién del contrato, consistente en sefalar ef valor o precio del
bien en el que se le adjudicara al acreedor para el caso de incumplimiento por parte del
deuder de la obligacién garantizada, se llama "pacto comisorio™ y el mismo esta
prohibide, por lo que, en caso de que se estipule, la cliusula respectiva serd nula
{2916 Cédigo Civi.™

2.5 PRINCIPIOS DE LA HIPOTECA.

Existe una correlacién entre el bien hipotecado y el crédito garantizado con la
hipoteca, que se manifiesta en tres principios fundamentales que rigen la hipoteca en
nuestro derecho, a saber: la especialidad, la publicidad y la indivisibilidad de la

hipoteca.

A este respecto, el autor Sa&nchez Medal’’ nos dice: "El derecho hipotecario
mexicano estd inspirado substencialmente en el sistema germanico {de especialidad y
de publicidad} y no en el sistema romano (de generalidad v de clandestinidad), gue
sélo otorgaba una proteccién muy débil al acreedor haciendo responsable del delito de
estelionato a quien enajenaba o gravaba un bien ya hipotecado sin advertirlo a Ia
persona con quien contrataba; ni tampoco en el sistema francés que admite hipotecas
voluntarias, de acuerdo con el principio de especialidad y de publicidad, pero al lado de

ciertas hipotecas legales que participan de generalidad y clandestinidad".

76 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob, Git. p. 356 y 357.
77 Sanchez Medal, Ramén. Ob. Cit. p 485 y 486.
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2.5.1 ESPECIALIDAD.

La especialidad, en cuanto a bienes hipotecados y en cuanto a créditos
garantizados con la hipoteca, est4 expresamente reconocida en nuestra Ley { 2895,
2319, 2912 y 2913 Cédigo Civil) ya que unos y otros deben determinarse en
concreto. Por ello, la hipoteca no puede garantizar todos los adeudos en general que
puedan resultar a cargo de una persona, sino sélo los créditos que al efecto se
especifiguen y determinen, y sélo puede recaer sobre bienes especialmente
determinados (2895 Cédigo Civil} y no sobre la generalidad de los bienes del deudor,
como estaba permitido en el Dereche Romano y se permitia también antes de! Cédigo

Civil de 1870 en nuestro Derecho.™

Cabe destacar que |a especialidad debe considerarse, tanto por lo que toca a la
lista de bienes afectos a la hipoteca, como por lo que se refiere a la suma que se
garantiza mediante la propia hipoteca, que también debe ser determinada; es decir,
impera el principio de la especialidad en cuando al inmueble hipotecado y en cuanto al

crédito.

Asi esta establecido en el Artfculo 2895 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

que dispone:

"La hipoteca solo puede recaer sobre bienes especialmente
determinados”™ y en relacién con este articulo, el 2919 dice, en lo

conducente "La hipoteca nunca es técita ni general...”.

Ahora bien, es importante asentar que este principio de la especialidad de I3
hipoteca, en que la regla imperante en nuestro derecho son las hipotecas especiales,
tiene sus excepciones. Al respecto es menester citar los ejemplos que sefiala el autor

Francisco Lozano Noriega’ . quien escribe:

8 sanchez Medal, Ramén. Ob. Cit. p. 485 y 486.
7% | ozano Noriega, Frandisco. Ob. Cit. p.596 y 557.
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"En leyes distintas al Cédigo Civil, podemos encontrar ejermplos de hipotecas
generales; desde luego, en la Ley de Ferrocarriles y actualmente en la de Vias
Generales de Comunicacién , Articulo 93, se establece que la hipoteca de una
Via General de Comunicacién comprende: La concesidn, la via férrea, las
maquinas, la maquinaria fija o mévil destinada a la reparacién o reconstruccién
de las vias, el dinera en caja, los crédito nacidos directamente de la empresa, de
la explotacién del negocio...Como se ve, esta hipoteca de una empresa
ferroviaria, o de otra empresa que constituya una via general, es una hipoteca de
cardcter general por que grava todos los bienes que estdn destinados a la
explotacién de esa via general de comunicacién, sean bienes presentes o
futuros, sean muebles o inmuebles. Es pues, una excepcion al Articulo 2919

cuando determina que la hipoteca no es general.

Podemos citar una segunda excepcién a este cardcter de especial Y
expresa de la hipoteca, y que es la prevista por la misma Ley de Vias
Generales de Comunicacién en el Articulo 362 que dispone, en lo
conducente: "La unidad completa de una empresa o de transporte aéreo,
en cuyo caso la hipoteca comprenderd las concesiones o permisos
respectivos y , salvo estipulacién expresa, el equipo de vuelo, las
instalaciones de ayuda a la navegacidn, los motores, hélices, aparatos de
radio, instrumentos, equipos avios, combustibles, lubricantes y demas
bienes muebles o inmuebles destinados a la explotacion y considerados en

su unidad™.

Actualmente el articulo 93 de la Ley de Vias Generales de Comunicacitn establece:

La hipoteca comprende salvo pacto en contrario:

I La concesidn;
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II. La via de comunicacion o medio de transporte, con todas sus
dependencias, accesorios Y. en general, todo lo que le pertenezca,
cuando la misma haya sido construida en virtud de la concesién;

III.  El material fijo y mévil empleado con la construccién y explotacion,
reparacidn, renovaciéon y conservacion de la via de comunicacién o
del medio de transporte y sus dependencias, y

IV. Llos capitales enterados por la empresa para la explotacion V'
administracién de ta via de comunicacion o medio de transporte, el
dinero en caja de la explotacisn corriente, los créditos nacidos
directamente de la explotacién y los derechos otorgados a la

empresa por terceros.

Respecto al articulo 362 al que hace referencia el autor Lozano Noriega ha sido
dercgado por el Articulo Segundo Transitorio de la Ley de Aviacién Civil publicada en
el Diario Oficial del 12 de mayo de 1995.

2.5.2. PUBLICIDAD.

La necesidad de publicidad, para que Ia constitucion, modificacién y extingidn
de fa hipoteca se inscriba siempre en el Registro Publico de la Propiedad, estd en
nuestro derecho expresamente reconocida a fin de que produzca la hipoteca efectos
contra terceros (2919, 2925 y 3042-1 Cédigo Civit v 25 v 80 del Reglamento de!
Registro Pdblico de la Propiedad), si bien entre las partes tiene plenos efectos sin
necesidad de esa publicidad (3007 Cédigo Civil), aun para e! caso de juicio (Art. 469

Céd. Proc. Civites para el Distrito Federal).®®

Sobre el particular, estimamos conveniente apuntar lo que el autor Rojina

Villegas expresa:

# Sinchez Medal, Ramén, Ob, Cit. p. 486.
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"Fundamentalmente nuestro régimen del Registro Publico de la Propiedad
estd tomado de la Ley Hipotecaria Espafiola de 1861, que inspiro al Cédigo
Civil de 1870... A su vez el sistema espafiol tiene sus antecedentes en el
Derecho Alemén. Sin embargo, se establece como diferencia fundamental
la de que el Registro sélo tiene funciones de oponibilidad respecto a

terceros”,

El Registro nacié de la necesidad de Hevar una cuenta a cada titular, es decir,
que en un principio tuve una finalidad meramente administrativa sin propésito de
publicidad, pues no se habfa descubierto siquiera la conveniencia de ésta. La
necesidad de la publicidad quedd manifiesta cuando la clandestinidad de las cargas y
de los gravdmenes que recalan sobre los inmuebles fue tal que se hacfa imposible
conocer la verdadera situacion de éstos. Entonces aquel registro que nacié por una
razén administrativa con miras a llevar una cuenta a cada titular, se convirtié en un
Registro con miras a la publicidad, y asl, puede decirse que el Registro nacié como un

medio de seguridad de! trafico-juridico.

Anteriormente, respecto de la publicidad de la hipoteca, en el Cddigo Civil de

1884 [al igual que en el de 1879) se establecia lo siguiente:

"La hipoteca ne producird efecto alguno legal sino desde la fecha y hora
en que fuere debidamente registrada”; y ademés: "La hipoteca para
subsistir necesita de Registro”. Lo cual nos hace suponer que el

Registro era una verdadera solemnidad de la hipoteca.

Esta situacién fue remediada posteriormente, y asi "El criterio del Cédigo Civil
vigente... tiene su antecedente en el Derecho del Presidente Carranza de 3 de abril de
1917 que reformd el articule 1889 del Cédigo de 1884, en el sentide de no privar de

efectos entre ias parte a las hipotecas no inscritas™®' |

® De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Givil... Ob. Cit. p. 228,
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Par otra parte, el citado autor afirma que el sistema adoptado en México, por el
Registro Publico, a efecto de Revar a cabo las inscripciones, es el llamado "Sistema de
la sustantividad relativa o funcional® v del cual afirma Qque "... el registro no es un
elemento necesario para la existencia del acto juridico o del derecho real en su
constitucién o transmisién, cuando la ley prescriba ese requisito. Los efectos de la
inscripcion en el Registro Pablico sélo se refieren a terceros ¥y no a las partes. Es decir,
entretantc no se registre el acto o derecho no es oponible a dichos terceros,
entendiendo por tales aquellos que tiene un derecho real o gravamen sobre los bienes
objeto de registro. Entre las partes surte todos sus efectos el acto juridico o el derecho

que se constituye, transmite o modifica".

Asi, el Articulo 2919 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en lo conducente
dice:

"La hipoteca nunca es tacita ni general; para producir efectos contra
terceros necesita siempre de Registro..." y en relacion a este Articulo,

el 3007 estatuye:

"los documentos que conforme a este C6digo sean registrables y no se

registren, no producirdn efectos en perjuicio de tercero”.

De lo anterior podemos concluir en que la importancia de la publicidad, por
efecto de la inscripcién en el Registro Publico de la hipoteca, radica en poder ofrecer a
todo interesado un conocimiento exacto de la situacién que guardan los inmuebles, al
mismo tiempo que se protege y fomenta e! réditc inmobiliario. Al margen de lo
anterior, se puede afirmar que fa hipoteca no inscrita, produce entre las partes todos
sus efectos sin necesidad de Registro, prueba de esto es lo dispuesto en el Articulo
469 del Codigo de Procedimientos Civiles, relativo al capitulo del juicio hipotecario,

gue es del tenor siguiente:
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"Cuando se entable pleito entre los que contrataron la hipoteca
procedera el juicio hipotecario sin necesidad del requisito del registro,
siendo siempre condicion indispensable para inscribir la cédula, que esté
registrado el bien a nombre de! demandado y que no haya inscripcién de
embargo o gravamen en favor de tercero”; luego entonces, el Registro

es para oponer a terceros la hipoteca.

2.5.3 INDIVISIBILIDAD.

Finalmente, la indivisibilidad de la hipoteca también est4 reconocida como regla
general, tanto por lo que se refiere al crédito garantizado, como por lo que hace al bien
hipotecado, ya que la hipoteca subsiste integra aunque por pago o por otro modo de
extincion se reduzca la cobligacién garantizada y asimismo gravard cualquier parte de
los bienes hipotecados que queden aungque el resto de ellos hubiere desaparecido

{2911 Cédigo Civil).
Sin embargo, esta regla general tiene dos excepciones:

I. Cuando se hipotecan varias fincas para sequridad de una misma deudora, en cuyo

supuesto hay que precisar por qué parte del crédito responde cada bien.

Articulo 2913: "Cuando una finca hipotecada susceptible de ser
fraccionada convenientemente se divida, se repartird equitativamente el
gravamen hipotecario entre las fracciones. Al efecto, se pondran de
acuerdo el duefic de la finca y el acreedor hipotecario, v si no se
consiguiere ese acuerdo, la distribucién del gravamen se hard por

decision judicial, previa audiencia de peritos”.
fl. Cuando se hipoteca una finca susceptible de ser fraccionada, en cuyo caso pueden

obtenerse liberaciones parciales (2913 Cédigo Civil) y para ellos, por excepcidn, se

permite también implicitamente al deudor el pago parcial de su deuda.
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Articulo 2078: "El pago deberd hacerse del modo que se hubiere
pactado, y nunca podra hacerse parcialmente sino en virtud de convenio
expreso o de disposicidon de la ley. Sin embargo, cuando la deuda
tuviere una parte liguida y otra iliquida, podra exigir el acreedor y hacer

el deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda”.

Estas normas excepcionales estan inspiradas principalmente en la conveniencia
social de propiciar la divisién de la propiedad urbana y ayudar en esta forma a resolver
el problema social de la multiplicidad de las viviendas, a través de las facilidades
otorgadas a los fraccionamientos, aunque UGltimamente nuevas medidas
administrativas y aun de caracter penal ( que impiden el ejercicio de la accién de
division de cosa comiin), tienen un propdsito contrario, bien sea para protegerse
conira la escasez de agua en el Distrito Federal o para entorpecer la desmesurada
concentracién de poblacién rural o extrana dentro de la capital del pais,®

L

A este respecto, el autor Rojina Viliegas®® sostiene: se presenta un
obstaculo de orden material para que pudiera irse reduciendo la hipoteca, conforme
disminuyera la obligacién principal. En efecto, en las hipotecas sobre edificios,
construcciones y obras inmovilizadas en general, materialmente no se podria ir
fraccionando el gravamen para referirlo a una cierta porcion del inmueble, con el
proposito de dejar libre el resto”; y para robustecer lo anterior, agrega: "En el caso de
incumplimiento de la obligaciéon garantizada, si se redujera la hipoteca, habria una
imposibilidad para que el acreedor ejercitase su accidén de venta, pues en la subasta no

se podrlfa desgajar el edificio o construccién, para enajenar sélo la parte afectada”.

La indivisibilidad de la hipoteca, como en la prenda, consiste también en que,
aunque por muerte del deudor y a consecuencia de la adjudicacién hereditaria, se
hubiere dividido la deuda en tantas partes como herederos del mismo deudor, no

puede uno de éstos que haya pagado parte de dicha deuda, pedir que se extinga

82 Ginchez Medal, Ramdn. Ob. Cit. p. 486.
% Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit, p. 385 y 386.
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proporcionalmente la hipoteca, a menos que la deuda haya sido pagada en su
integridad. Ni puede tampoco el heredero del acreedor gue recibit el pago de su parte
en el crédito, cancelar la hipoteca en perjuicio de los deméas coherederos a quienes no

se hayan pagado todavia las partes respectivas del crédito.

Es evidente que la hipoteca es indivisible en cuanto al crédito, pues subsiste
integra ain cuando éste haya sido pagado en parte, de otro modo, tendrd que
constituirse una nueva hipoteca cada vez que el deudor efectuara pagos parciales a
cuenta del crédito, lo que resultaria oneroso, nada préctico y significaria pérdida de

tiempo innecesaria y absurdo.

2.6 EXTINCION DE LA HIPOTECA.

Hay dos modos de extincién del derecho rea! de hipoteca: unos por via
indirecta, o sea cuando se extingue {a obligacién v a consecuencia de ellos se extingue
el derecho accesorio de hipotcca que la garantizaba; y otros por via directa, por
cuanto extinguen el derecho real de hipoteca, independientemente de la subsistencia

de la obligacién gue aquella garantizaba.®

En el Céodige Civil para el Distrito Federal vigente no se hace esta distingién
respecto a las formas de extinguirse la hipoteca, sino simplemente hace una

enumeracién de los casos en que debe pedirse y ordenarse la extincion de la hipoteca.
A. Extincidn por via de consecuencia o indirecta
Los modos de extincién del derecho real de hipoteca por via indirecta son tan

variados como los modos de extincién de las obligaciones, dade que el pago. la

novacién, la compensacién, la confusién, la remisidn, la prescripcién negativa, la

® Sanchez Medal, Ramdn, Ob. Cit. p 493-496.
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nulidad v demds causas de extincién de la obligacion garantizada, extinguen por via de

consecuencia el gravamen hipotecario {294 1-(] Cédigo Civil)

Hay, sin embargo, dos aparentes excepciones al principio general de que la

extincién de la deuda, extingue también por consecuencia ia hipoteca que la garantiza:

a) Aunque la obligacién se haya extinguido por dacién en page y consecuentemente
también se haya extinguido la hipoteca que la garantizaba; puede, sin embargo
revivir después esta hipoteca si el acreedor sufre la eviccién de la cosa que le dio
en pago o se pierde ella por culpa del deudor cuando todavia se hallaba en su poder
{2942 Codigo Civill. En realidad, no hay propiamente en este caso la subsistencia
de una hipoteca, ya sin obligacién alguna garantizada por ella, sino que se trata de
un pago condicional de la obligacién. Al efecto, la extincién de ésta, a través de
dicho pago, queda sujeta a la condicién resolutoria de que la cosa dada en pago sea
arrebatada al acreedor por virtud de la eviccién, ya que al realizarse ésta, "el page
queda sin efecto” {2942 C.C.} y de manera retroactiva renace simultaneamente con
la obligacién {2096 C.C.) la hipoteca que la garantizaba, pero con la necesaria
salvedad de que si la hipoteca ya se hubiera cancelado en el Registro Publico de la
Propiedad, "revivird solamente desde la fecha de la nueva inscripcion” (2943
Cédigo Civill. En consecuencia, si en ese lapso de tiempo algdn tercero adquirié y
registré derechos reales sobre el bien hipotecado, tales derechos deberan
prevalecer, por respeto a la eficacia de fa publicidad registral {3009 Cédigo Civil), si
bien dejando expedita la accion del acreedor en contra del deudor para reclamarle
los dafios y perjuicios {2943 Cédigo Civil), por el menoscabo o desaparicién de la
hipoteca, que debiera haber seguido garantizando la obligacién ya renacida (2096

Cédigo Civil).

b) Si la ohligacion se extingue por novacidn, se extingue también la hipoteca que la
garantizaba, pero puede convenirse por las partes que la hipoteca pase a la nueva
obligacién, para lo cual se requiere el consentimiento de la persona a quien
pertenezca el bien hipotecado {2220 y 2221 C.C.). En rigor, pues, no se trata de

mantener viva una hipoteca sin el soporte de una obligacién, sino que en el fondo,
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hay sdlo un traspaso de Ia hipoteca de la vieja obligacién extinguida a la nueva

obligacién que la sustituys.5

B. Extincién de la hipoteca por causas directas.

A este respecto, nos basaremos en la obra del autor Rafael Rojina Villegas® ,

quien enuncia las siguientes formas de extincién de la hipoteca por via directa:

I. Por remisién.

En el caso en el que e! acreedor hipotecario renuncia a su derecho real de hipoteca, sin

renunciar a la obligacion principal por lo que ésta no se extingue.

En consecuencia, es necesario distinguir la remisién de la deuda principal, de Ia
remisién de la hipoteca, ya que en el primer caso la condonacién de la deuda principal
extingue las obligaciones accesorias, sin embargo, la renuncia a las obligaciones
accesorias, no implica la de la obligacién principal, la cual continda {Articulo 2210

Cadigo Civil)
La remisién se efectia mediante un acto juridico unilateral por parte de! acreedor, sin
que sea necesaria la aceptacion para tal efecto del deudor, segin se desprende del
contenido del Articulo 2209, que a la letra dice:
"Cualquiera pude renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte, las
prestaciones que le son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley
lo prohibe™.

Il. Perecimiento o destruccién del bien hipotecado.

Existen cuatro formas a saber de perecimiento:

85 Ganchez Medal, Rafael. Ob, Cit. p. 493.
% pgjina Villegas, Rafael. Compendic... Ob. Cit. p. 447-455.
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+ La destruccidén material del bien.

¢ Que la cosa quede fuera del comercio.

» Su pérdida de modo que no pueda localizérsele, ¥

e Casos en que se sabe dénde se halla, pero no existe la

posibilidad materia! de recuperarla.

De estas cuatro formas de perecimiento, es menester distinguir los casos de

perecimiento total de los de perecimiento parcial.

Puede ocurrir que un inmueble hipotecado perezca sélo en parte {ponemos el
ejemplo de que ocurriese un sismo), destruyéndose la construccién, por consiguiente,

la hipoteca continuara gravando el suelo.

Por otra parte, cuando el bien hipotecado se destruye por culpa del deudor, en
el caso de una demolicién por ejemplo, con el fin de efectuar una nueva construccién,

ésta debe considerarse como un substituto de la garantia original.

En ambos casos, partiendo del supuesto de que el suelo y la construccion
estaban hipotecados, es de aplicacién lo que dispone el Articulo 2896, fraccion IV:
"La hipoteca se extiende, aunque no se exprese: IV.- A los nuevos edificios que el

propietario construya sobre el terreno hipotecado...”.

Et autor Sanchez Medal complementa estas ideas anotando:

"Si la cosa se destruy6 s6lo parcialmente, la hipoteca subsiste sobre los
restos del bien hipotecado, para garantizar la totalidad de la deuda en
razén del principio de la indivisibilidad de la hipoteca. Si la destruccién de
la cosa ha sido total, o aun siendo parcial los restos de ella no son
suficientes para garantizar la deuda, puede el acreedor exigir la inmediata

mejora o sustitucion de la hipoteca (2907), ya que de no hacerse una o
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otra cosa por el deudor podra el acreedor exigir el pago anticipade de la

obligacién si se hallaba ésta sujeta a término (1 958.f1) %7

lIl. Destruccién de la cosa estando asegqurada.

En este caso se afirma que la regla general es que si la cosa hipotecada perece,
la hipoteca se extingue, pero se considera que si el bien estaba asegurado, el pago del

seguro substituye a la cosa.

Existen cuatro teorfas para explicar porque el acreedor hipotecario tiene

derecho a exigir el pago del seguro:

1. Los autores Colin y Capitant consideran que hay una subrogacién personai, no real,
teoria que es desechada en virtud de que en reafidad existe una subrogacién real: Ei

valor de la indemnizacién substituye a la cosa.

2. Bonnecase por su parte, afirma que se trata de una subrogacién real, ya que la cosa

es substituida por el importe del seguro.

3. Para Planioi hay una delegacién directa del crédito, en virtud del sequro, en favor
del acreedor hipotecario. Al presentarse el siniestro que ocasiona [a destruccién del
bien hipotecado asequrado, el crédito dei deudor original por el seguro, se transfiere

al acreedor hipotecario.

4. La teorfa de Baudry-Lacantinerie sostiene que el valor del seguro no substituye a la
cosa, sino al precio de la cosa. El acreedor hipotecario tiene derecho preferente
sobre el precio de [a cosa, en consecuencia, también debe aplicarse

preferentemente al valer del seguro.

Como se observa, todas estas teorias sostienen que cuando el bien hipotecado

perece estando asegurado, el importe del seguro substituye a la cosa hipotecada.

¥ Sanchez Medal, Ramén, Ob. Cit. p. 495,

86



El Contrato de Hipoteca en la Legislacién Actual y los Tipos de Hipoteca.

En este sentido, nuestra Ley sabre e! contrato de seguro, dispone en su articulo
109: "En el seguro de cosas gravadas con privilegios, hipotecas o prendas, los
acreedores privilegiados, hipotecarios o prendarios, se subrogaran de pleno derecho a

la indemnizacién hasta el importe del crédito garantizade por tales gravamenes...” %8

Abundando en este tema, el autor Sanchez Medal nos dice:

"Cuando a causa de un incendio o de otro siniestro fortuito (terremoto,
explosién, huracén, inundacion, etc.) se destruye la finca hipotecada y se
hallaba ésta asegurada contra tales siniestros, la hipoteca subsiste también
sobre los restos de la misma finca que hubieren quedado y ademas el valor
de la indemnizacién que corresponda por el seguro, sustituird a la misma
finca en el objeto de la garantfa, por cuanto que quedars afecto al pago de
la deuda hipotecaria, a través de una subrogacién real. El acreedor
hipotecario tiene derecho a pedir que la Institucién de Seguros retenga la
indemnizacién y se le pague con ésta su crédito en el grado de preferencia
que tenga, al igual que si tal suma fuera ya el producto del remate con que
hubiere culminado el juicio hipotecario respectivo; pero si ain no vence la
obligacién garantizada con la hipoteca, el acreedor hipotecario tiene
derecho a solicitar que la citada Institucién no se concrete a retener, sino
que invierta dicha indemnizacién en valores de renta fija que le estén
permitidos o en préstamos seguros, para que al vencimiento del crédito se

le haga el pago al propio acreedor hipotecario (2910)".%

® Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 455.
¥ ganchez Medal, Ramén. Ob, Git. p. 495 y 496.
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IV.Prescripcién.

E! articulo 2818 del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal dispone que la
accién hipotecaria prescribird a los diez afios, contados desde que pueda ejercitarse
con arreglo al titulo inscrito. Sin embargo, para el caso de que la obligacién principal
tenga un término menos de prescripcién, debe entenderse que ia accidn hipotecaria y
dicha obligacién principal prescriben al mismo tiempo. No tiene por que admitirse un
término independiente para la accién hipotecaria. Sélo es admisible la independencia
de los dos términos de prescripcién, cuando se ha intentado la accién personal contra
el deudor v la hipoteca se hubfere constituido por un tercero, o bien, en beneficio de
los terceros que tengan algin gravamen sobre el bien hipotecado. Pero cuando el
deudor principal también es el deudor hipotecario, no puede admitirse la separacién de
los dos términos para que opere la prescripcién, ya que la accién personal intentada,
interrumpe el término de prescripcion de la accesoria, pues el sujeto pasivo de ambas
es el mismo. De igual modo, si hubiere acreedores hipotecarios de grado posterior,
tampoco les serd oponible la interrupcidn que se hubiera realizado respecto de la
deuda principal, y por tanto, si no se ejercit6 la accién real hipotecaria, pedran alegar

la prescripcion de la hipoteca que les sea preferente,®®

V. Extincién del derecho real objeto del gravamen,

La hipoteca que se constituye scbre derechos reales se extingue naturalmente,

al extinguirse los propios derechos reales.

Sin embargo, no sucede asi, en el caso del usufructo, ya que si éste concluyere
por voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistird hasta que venza el tiempo en que
el usufructo hubiere conciuido, al no haber mediado el hecho voluntario que le puso fin
(2903 Cddiga Civil), Tratandose de otros derechos reales, la hipoteca concluye con el
término de ellas, sin importar si dicha extincién se deba o no a hechos voluntarios del

titular.

* Rojina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Git. p. 455,
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VI.Consolidacién.

Tiene lugar cuando se retinen en una sola persona las calidades de propietario ¥
de acreedor hipotecario, va sea porque el adquirente del inmueble hipotecado es a la
vez adquirente de la hipoteca, o bien por que el titular de la hipoteca adquiera la cosa

hipotecada.

Existen dos excepciones a esta regla:

a) En el caso de la herencla.- Se presenta cuando entre los bienes de la herencia se
encuentra el crédito hipotecario y uno de los coherederos es el propietario de la
cosa hipotecada. También ocurre cuando entre los bienes de la herencia se halla la
cosa hipotecada y uno de los herederos es el acreedor hipotecario, ya que la

hipoteca no se extingue mientras no se lleve a cabo la liquidacién correspondiente.

Asl, en relacién a esto jos articulos 1678 y 2208 del Cédigo Civil vigenie para el

Distrito Federal disponen, respectivamente:

"La aceptacién en ningdn caso produce confusién de los bienes dei
autor de la herencia y de los herederos, porque toda herencia se

entiende aceptada a beneficio de inventario, aunque no se exprese.

"Mientras se hace la particién de una herencia, no hay confusién

cuando el deudor hereda al acreedor a éste a aquél”,

Esta excepcién, obviamente es temporal, va que sélo durarad desde el momento
en que se abra el testamento, hasta que se lleve a cabo la respectiva particién de los
bienes que forman parte de la masa hereditaria, lo que en consecuencia dard lugar a

confusidn y por tanto a la extincién de la obligacién.
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b} La segunda excepcitn se refiere al pago con subrogacién. Esta tiene lugar cuando
el adquirente de un inmueble paga la primera hipoteca constituida sobre dicho bien,
A pesar de que en el adquirente se retinen las dos calidades (de acreedor y deudor
hipotecario), y partiendo del supuesto de que hay otras hipotecas sobre el mismo
bien, la hipoteca colocada en primer lugar no se extingue: El propietario se subroga
en esta hipoteca para discutir la prelacién a los demds acreedores hipotecarios. Asi,
en ese sentido el Articulo 2058 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal
dispone que la subrogacién se efectua por ministerio de la ley, y sin necesidad de
declaracién alguna de los interesados: IV.- Cuando el que adquiere un inmueble para

a un acreedor que tiene sobre el un crédito hipotecario anterior a la adquisicién.

Si solamente existiera una hipoteca, ésta se extingue, al no haber interés
juridico para su supervivencia con el fin de discutir los derechos de prelacién, a no se

que hubiese otros gravamenes.

VIi.Expropiacién.

En el caso de la expropiacién del bien hipotecado, se aplica la regla semejante a
la mencionada para el caso de destruccion del bien hipotecado estado asegurado: La
indemnizacién que se obtenga con motivo de Ia expropiacién de! bien hipotecado,
substituye a éste, y en tonsecuencia, el acreedor hipotecario tiene derecho a ser

pagado con tal indemnizacién.

Vill.Venta judicial.

Sucede lo mismo que en los casos de destruccion de la cosa estando
asegurada y de la expropiacion: El producto de la venta judicial que se obtenga,
substituye a la cosa hipotecada y se aplicara segun el grado de prelacién establecido
por la Ley, conforme los distintos acreedores, sean hipotecarios, privilegiados o

comunes que concurran.?’

%! Rajina Villegas, Rafael. Compendio... Ob, Cit. p. 455.
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2.7 DIFERENTES CLASES DE HIPOTECA.,

2.7.1 CONCEPTO DE LOS DIVERSOS TIPOS DE HIPOTECA.

Conforme a nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, existen dos clases de

hipotecas:

* Voluntarias

* Necesarias

"Algunos Cadigos Civiles hacen mencidn de las hipotecas judiciales, pero en
nuestro sistema positivo la {lamada hipoteca judicial ha sido substituida por la

anotacidn preventiva en el Registro Pdblico de la Propiedad™?,

Hipotecas voluntarias.

El Artfculo 2920 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federat estatuye que
son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o impuestas por disposicién del
duefio de los bienes sobre que se constituyen. Se observan dos supuestos en este
precepto: en la primera parte se definen las hipotecas constituidas por contrato, es
decir, aquellas que se contraen por voluntad de las partes; en la segunda parte dicho
precepto se hace referencia a las hipotecas constituidas por acto unilateral, ya sea por
testamente o mediante la declaracidn unilateral de voluntad. En este segundc caso,
independientemente de la voluntad del acreedor, o la del deudor, cuando se constituye
para garantizar una deuda ajena, por lo que puede constituirse con o contra la
voluntad del obligado; se comprenden tanto las que el duefio del bien gravado
constituye para garantizar su propia deuda, como la que constituye para asegurar una

deuda ajena.®

*2 Pe Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil... Ob. Cit. p. 291
* Rejina Villegas, Rafael. Compendio... Ob. Cit. p. 405-409,
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Hipotecas Necesarias.

Son aquelias que por dispesicion de la Ley estan obligadas a constituir ciertas
personas para asegurar los bienes que administran, o para garantizar los créditos de

determinados acreedores (2931 Cédigo Civil).

Al respecto el Cédiga Civil para el Distrito Federal admite los siguientes casos

de constitucién de hipoteca necesaria.

I. Hipoteca otorgada por los tutores para la garantia de los bienes de sus pupilos.

Il. Hipoteca otorgada por los que ejercen la patria potestad, para garantizar los bienes
de sus descendientes,

IIt. Hipoteca otorgada para garantizar los legados, sobre los bienes de la herencia.

IV.Hipoteca que debe otorgar el coparticipe de una sucesién para garantizar, bien sea
el exceso recibido o los de saneamiento motivado por eviccion, y

V. Hipoteca que deben otorgar los administradores de bienes del estado o de los

municipios, para responder de su manejo.

Scbre el particular, el articulo 2938 del Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal dispone que los que tienen derecho de exigir la constitucién de hipoteca
necesaria, tiene también el de objetar la suficiencia de la que se ofrezca, y el de pedir
su ampliacién cuando los bienes hipotecados se hagan por cualquier motivo

insuficientes para garantizar el crédito; en ambos casos resolvers el juez.

Conforme a la doctrina existen diversos tipos de hipoteca, ademas de las dos

anteriores, a saber son:

Hipotecas mobiliarias e inmobiliarias:

En atencién a que los bienes gravados sean muebles o inmuebles.
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Hipoteca Naval.

La cual se rige por las disposiciones de la Ley de Navegacién, publicada en el Diario

Oficial del 4 de enero de 1994, en sus articulos 90 a 94 en forma especial.®

Hipoteca fiscal.

La cual se establece en el articulo 141 del Cddigo Fiscal, en el entendido de ser un

medio para garantizar el interés fiscal.

Hipotaca Natural.

Aguella en que la obligacién que se asegura tiene desde el primer momento existencia

cierta cuando se refiere al bien hipotecado vy el monto del crédito.

Hipoteca condicional.

Cuando se constituye para garantizar una obligacién futura sujeta a condicién. {2924
Cédigo Civil).®

Hipoteca Mercantil.

El codigo de comercio y la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
regulan diferentes tipos de hipoteca, como por ejemplo sobre la unidad industrial, o
sea, sobre la universalidad de hecho consistente, tanto en el activo fijo como en el
circulante que constituyen el patrimonio. Hipoteca base de nuestro estudio que mas

adelante se concretizara en los capitulos posteriores.

! zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Cit, p. 359,
% Pérez Fernandez del Castillo, Bemardo. Ob. Cit. p. 349.
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CAPITULO TERCERO

DE LA APERTURA DE CREDITO.

3.1. CONCEPTO.

El contrato de apertura de crédito es una operacién del derecho mercantil
moderno, cuyo desarrollo vy auge en la época actual se debe principalmente al uso que
las instituciones de crédito le han dado. A pesar que en nuestra legislacion no delimita

su uso exclusivo a las instituciones de crédito, son estis quienes mas lo utifizan.

“El contrato de apertura de crédito ha sido absorbido. casi en su totalidad,
por los bancos, de manera tal, que incluso gran parte de los créditos
personales, conccidos, como quirografarios, por oposicién a los que se
garantizan con garantfas reales, se instrumentan precisamente mediante un
contrate de apertura de crédito, pues el limite del fondo revolvente suele
ser la finea de créditc de cada cliente. Muchos otros tipos de crédito
bancario también se instrumenta con frecuencia de esa forma. No
obstante, la ley no ha convertido esta figura en privativa de las
instituciones bancarias y, por tanto, permanece la posibilidad de que pueda
ser otorgade entre personas de derecho privado, tal sucede en una

variedad de convenios en los cuales, por ejfemplo, el vendedor vende z
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fiado (un automévil, un electrodoméstico, e incluso servicios, como un

viaje, etc.)". %

La razdn por la cual los bancos son los usuarios mas comunes del contrato de
apertura de crédito, es por su versatilidad de ajuste con que cuenta el contrato. A lo
fargo del presente estudio, trataremos de mostrar las diferentes modalidades con las
que es utilizado ef contrato, asl como las variaciones y cambios que se le pueden dar

para adecuarlo a los esquemas financieros que tienen que documentar.

A lo largo de la existencia del contrato de apertura de crédito, diversos
tratadistas han dedicado parte de sus estudios para explicar su naturaleza juridica.
Estas han sido muy variadas, incluso algunos han llegado a negarle a la apertura de

crédito autenomia propia, encuadrandolos como una variante del contrato.

Debemos entender qua el contrato de apertura de crédito de conformidad con lo
establece la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece en su articulo
291:

Articulo 291 “En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se obliga
a poner una suma de dinero a disposicién del acreditado, o a contraer por
cuenta de éste una obligacién, para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma y en los términos y condiciones convenidos,
quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante las sumas de
que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de la obligacién
que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos

y comisiones que se estipulen”.

Es decir, el acreditante pone a disposicién del acreditado una suma de dinero o

bien, contrae una obligacién por éi.

% Da'valgs Mejia, Carlos Felipe. Titulos y Contratos de Crédito, Quiebra, Segunda Edicién. Editoriat Harla,
México, 1996. p. 253.
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Partiendo de {a definicién, se puede resaltar que el objeto directo del contrato, es

el poner a disposicién una suma de dinero o contraer una obligacién.

La accién de poner a disposicién no implica un dar sino un acreditar o autorizar.
El dar implicaria una obligacién de transmitir la propiedad del dinero. El acreeditarse se

refiere a un evento futuro de transmisién.

La accién de acreditar el objeto directo de la apertura de crédito lo {laman el

acreditamiento, conceptuado por el raestro Messineo como el:

"... acreditamiento, considerado en sf y por sf, o sea en la posibilidad dada
al acreditado de acudir al patrimonio del acreditante, hasta la concurrencia

de una suma determinada...”.?’

Otra definicion la apertura de crédito nos la da el autor Carlos Felipe Davalos

Mejia;

"El contrato de apertura de crédito es aquel en virtud del cual un sujeto
{acreditante), se obliga a poner a disposicién de otro (acreditado), una
determinada cantidad de dinero, o bien a contraer durante ese tiempo, una
obligacién a su nombre; y, por su parte, el acreditado se obliga a restituir
ese dinero 0 a pagar la obligacién contratada, en el término pactado.
Cuando coloquialmente se habla de un préstamo comercial, a los que se

esta haciendo referencia, en términos técnicos, es al contrato de apertura

de crédito”.

* Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial; (Trad. por Santiago Sentis), t.1. Buenos Aires,
1979. p. 300.
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Continua el autor comentando:

"La nocién legal de dicho contrato (art. 291 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito) es la siguiente: en virtud de la apertura de crédito,
el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a disposicidn del
acreditado o a contraer por cuenta de éste una obligacién, para que el
mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando cbligado a restituir al acreditante las
sumas de que disponga o a cubrirle oportunamente el importe de la
obligacién que contrajo, v en toda caso, a pagarle los intereses,

prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen”,5®

De manera ejemplificativa, podemos decir que la apertura de crédito implica que
el acreditante abre un crédito, no entrega, sino abre un monto al acreditado y éste
ultimo puede utilizario dependiendo de la confianza depositada en ¢! por el acreditante,
pudiendo ampliarse o reducirse por comun acuerdo de las partes, o al arbitrio de una
de ellas, dependiendo de lo pactado, siendo una caracterlstica del contrato, la

ampliacién y restriccion del crédito.

"...El poder confiar la administracién de la misma suma determinada a cada
demanda y ampliar en tal monte su potencialidad de negocio, que resulta
tanto mayor, cuantc hayan aumentado por la aludida posibilidad, los medios

econdmicos de los cuales dispone...".%?

% Dayalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 254.
% Messineo, Francesco. Ob. Cit. p. 300.
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Este acreditamiento como lo hemos comentado, no es el hecho de entregar el
dinero al acreditado, sino nace una obligacién futura de entregarlo, de ahl que es
evidente que el objeto del contrato no es una obligacién de dar y tampoco cubre la
posibilidad de una obligacién de no hacer, por lo tanto, el objeto def contrato se puede
encuadrar dentro de una obligacién de hacer, es decir, de poner a disposicion del

acreditado una cantidad de dinero.

De acuerdo con la ley e! acreditante debe avisar al acreditado la autorizacién del
crédito, pero hay que tener cuidado en el contenido de dicha comunicacidn, a fin de
incluir en ella todos los términes y condiciones del erédito, o bien, sujetar la utilizacién
del crédito, y por lo tanto, la entrada en vigor del acreditamiento, hasta que sea
suscrito el instrumento a través del cual sea documentado el crédito. De tal forma el

contrato es considerado formal.

El tratadista Messineo considera de vital importancia para el perfeccionamiento
del contrato, el que se dé aviso def acreditamiento, ya que éste es ef momento a partir
del cual hay consenso de tas voluntades, es decir, en este momento se perfecciona el

contrato.'®

Se puede considerar al aviso como documento base del crédito, concretizandose
asl la operacién de crédito, y acogiendo la voluntad de las partes, el requerimiento de
la acreditada y la autorizacién del acreditante, pers en la actualidad, la banca
condiciona el perfeccionamiento del crédito a la suscripcién de un contrato el cual
recoja todes los términos y condiciones propias del crédito. Por lo tanto, el aviso de
acreditamiento aunque genera derechos para el acreditado, establece una condicién

suspensiva.

1 Messineo, Francesco, Ob. Cit. p. 301.
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Cada disposicién debe entenderse como la utilizacién de los recursos del crédito,
a lo cual también se le llamo retiros, todos ellos no son mas que la materializacién de!
crédito. Hay quienes opinan que cada retiro constituye una fase ejecutiva del contrato,
concluyendo que, si éstas no se dan, el acreditado tacitamente esta incumpliendo el

contrato.

El autor Messineo no considera justificable este criterio porque se estarla
perdiendo de vista que, aunque el acreditamiento sea el objeto directo del contrato, el
acreditade al momento del aviso tiene va el derecho de usar el crédito. Los retiros
constituyen "meros hechos accidentales” que emanan de! derecho del crédito

obtenido a través del acreditamiento.'®

A pesar de que la disponibilidad no transmite la propiedad del dinero, dado que
no se trata de una suministracién en efectivo, ésta constituye el derecho de crédito
mediante el cual puede llegar a convertirse en propietario de la suma, o bien ordenar a!

acreditamiento que transfiera a otros {0s recursos.

Siendo la obligacién Onica de! acreditado el pago de las sumas dispuestas, si
éste renuncia a su derecho de disponer no esta incumpliendo el contrato, Gnicamente
esta dejando de gjercerlo, pudiendo el acreditante exigirle el pago de los dispuesto y
los costos financieros que se hayan generado por haber conservado a su disposicion el

dinero.

Coincidimos con el maestro Messineo en que la disponibilidad constituye por sf
misma una transmisién de derechos de crédito. Incluso, cuando un comerciante tiene
en su favor derechos crediticios derivados de sus ventas, no se alega que no tenga el
dinero, sino que su derecho se encuentra condicionado a un plazo. En el casa de fa
apertura de crédito puede existir una condicionante de plazo para disponer y en caso

de haberse estipulado, ésta emana de la voluntad de las partes.

1M Messineo, Francesco. Ob. Cit. p. 302.
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Una vez que el acreditade hace uso del derecho, se genera la correlativa
obligacién de reintegrar el dinero al acreditante cambiando asi las obligaciones de las

partes, el acreditante dejard de ser deudor del dinero y seria acreedor.

3.2. NATURALEZA JURIDICA.

La apertura de crédito es un contrato estructurado en la practica bancaria, y de
reciente reglamentacién en los ordenamientos positivos. Entre nosotros, se reglamentd
por primera vez en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y en Italia, en el
Caodigo Civil de 1942. En varios palses no se le reglamenta, pero puede decirse que se¢
practica mundialmente. En la practica bancaria norteamericana se le llama "linea de
crédito™ (line of credit) y este término se ha adoptado en la practica bancaria
mexicana, principalmente para las aperturas de crédito celebradas entre banco ¥

bance, '°?

"Langston dice: 'Una linea de crédito puede ser definida como un contrato
por el cual el banco se obliga a hacer préstamos al beneficiario, hasta cierto

maximo y dentro de un tiempo determinado'™.!%

Como se comentaba anteriormente, hay autores que le niegan a la apertura de
crédito su cardcter auténomo, a fin de poder establecer claramente la naturaleza
juridica de la apertura de crédito, analizaremos diversas teorias para finalmente poder
establecerla. Cabe comentar que de conformidad con o que nos dice el autor
Cervantes Ahumada, "la cuestién scbre la naturaleza juridica de la apertura de crédito

€s una cuestidén 'tormentosa y atormentada’™”.

12 Cervantes Ahumada, Radl. Titules y Operaciones de Crédito. Décima Tercera Edicidn. Editorial Herrerg,
México, 1984. p. 245. .
"% Langston, citado por Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Cit. p. 245,
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La apertura de crédite como modalidad del mutua

&n primer lugar se compara a la apertura de crédito con el mutuo, ya que algunas
tratadistas la consideran una especie de éste dltimo. Tal es el caso de los
comercialistas franceses como Lyon Caen, Renatit, Thalle, Terre! y Lejeune, quienes le
niegan su caracter auténomo a la apertura de crédito sosteniendo que en la apertura
de crédito son aplicables todas las reglas del mutuo, por ser esencialmente el mismo

contrato.'™

“Siguiendo 1a ley del menor esfuerzo, los juristas han pretendido enmarcar
la figura juridica del contrato de apertura de crédito dentro del tradicional
marco del mutuo, A esta teoria, hace tiempo superada, se adhiere la
jurisprudencia francesa, que ve en la apertura de crédito un préstamo
condicional. Ya hemos dicho Que el préstamo mercantil es un contrato real,
traslativo de la propiedad de la cosa prestada, al prestatario. Claramente se
ve, por la transcripcion def articulo 291, que en la apertura de crédito no se
da el fendmeno de transmisién de dominio, cuando menos en ol primer
momento del contrate, y menos adn cuando el objeto del mismo es {a
firma, es decir, el crédito que el acreditante pone a disposicién del

acreditado a! asumir obligaciones por cuenta de éste”,'%s

Para poder completar la idea del citado autor se expondra el concepto de mutuo,

sefialando sus caracteristicas y principates diferencias con la apertura de crédito.

'™ Cervantes Ahumada, Radl. Ob, Cit. p. 245.
1% Cervantes Ahumada, Ra(l. Ob. Cit. p. 246.
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El Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala gue el mutuo es:

“...un contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad de
una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuatario, quien se

obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad".

Del presente articulo se desprende el objeto directo del contrato de mutuo, que
es la transmision de la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles. En
el derecho italfano, este contrato sigue siendo un contrato real, mientras que en la
legislacién mexicana dej6 de serlo, perfeccionable por el acuerdo formal de voluntades

y no por [a entrega del bien.

El transferir la propiedad del dinero es un hecho de materializacién de la
obligacién y es cumplido al inicio del contrato, e cual no es acorde con lo ya expuesto
de la apertura de crédito. En primer lugar por que en fa apertura de crédito deja a juicio
del acreditante si hace efectivo su derecho de crédito, y cuando lo ejercitard mientras
que en el mutuo, es una obligacion del acreditante el trasmitir el dinero y del
acreditado recibirlo, debido a que se puede considerar que el acreedor de la obligacion
estd obstaculizando e! cumplimiento del contrato y por ende generarse una mora de!

acreedor.

El objeto principal del mutuo es una obligacién de dar, una obligacién de
transferir la propiedad, constituyendo un vinculo juridico entre el mutuante y el
mutuatario de conferir la propiedad de la suma de dinero. En la apertura de crédito tal
obligacién no se genera, sf existe la transferencia, aunque no es fundamental,
pudiendo considerar la obligacién del acreditante una obligacion de hacer, de poner a

disposicién.
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Por lo anteriormente expuesto, la apertura de crédito no debe ni puede
considerarse una especie del contrato de mutvo, sino que son dos contratos

esencialmente distintos.

Teorla del Mutuo-Depdésito.

Existen autores que tratan de explicar la operatividad de la apertura de crédito
asimildndelo a un contrato de mutuo ¥ depésito. Argumentan que se trata de un
contrato de mutuo que el banco otorga al acreditado y este Gitimo a la vez deposita
esa suma de dinero con posterioridad en el mismo banco. Las partes fungen un doble

papel: mutuante-depositario y mutuatario-depositante.

Si aceptamos esta teoria, el acreditante puede en cualquier momento, aplicar una
compensacién sobre el dinero del cual es depositants, perdiendo el acreditado la
propiedad del mismo en ese mismo momento. Por lo tanto, al momento en que ambas
operaciones se llevan a cabo simultdneamente como lo propone el jurista Alfredo

Rocco'® implicaria una extincién de ambos contratos desde su nacimiento.

"La apertura de crédito es en realidad un mutuo, con simultaneo depdésito
de la suma mutuada: el mutuante, en vez de entregar la suma al
mutuataria, se constituye depositario irregular de ella vy la pone por tanto a

disposicién del mutuario”.'”

A este respecto el autor Cervantes Ahumada comenta: La teorfa de Rocco no
resiste el golpe del andlisis: es demasiado artificicsa. De ser vélida la tearia
tendriamos, en realidad, dos mutuos: en el primero, el acreditante prestaria al
acreditado el importe del crédito pactado; y el acreditado, en un segundo tiempo,
prestaria el mismo importe al acreditante. Ademés, la teorfa no pone a disposicién

dinero, sino su propia firma, para contraer una obligacién por cuenta del acreditado, '

1% alfredo Roceo, dtade por Messineo, Francesco, Ob. Cit. p. 305.
' Alfredo Rocco, citado par Cervantes Ahumada, Rail. Ob. Cit. p. 246.
1% Cfr. Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Cit. p. 247.
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Ademd&s, la apertura de crédito no presupone que el acreditado tenga la
propiedad real de la suma de dinero sino hasta que es retirado. Unicamente se otorga
una posesién del dinero a través de su derecho de crédito, es decir, la disponibilidad
con la que cuenta. Mientras que en la teorfa del muto-depésito, como algunos autores
lo llaman, si se presupone una transmisién de la propiedad, rompiendo con todos los
esquemas de la apertura de crédito, incluso con la definicién de ella propuesta por la

Ley General de Titules y Operaciones de Crédito, ya transcrita.

De esta teoria otro argumento en contra es la imposibilidad de las instituciones
de crédito de celebrar el contrato de apertura de crédito, toda vez que hay prohibicién
expresa en el articulo 1086 fraccién XVl inciso a} de la Ley de Instituciones de Crédito
de autorizar créditas teniende como garantia depésitos realizados ante la propia
institucién y a fin de evitar precisamente que el banco se cobre el crédito afectando la

cuenta de! acreditado.

Por tales razones, no se puede aceptar la validez de esta teor(a ya que ni siguiera
coincide con la definicién o conceptualizacién que, del contrato, hace la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito pudiendo considerar que se celebra un contrato

distinto a la apertura de crédito.

Teoria del Contrato Unilateral.

Como ya comentamos anteriormente el acreditado tiene un derecho de crédito,
el cual puede materializar 0 no, de conformidad con sus necesidades e intereses. Hay
quienes consideran a la apertura de crédito un contrato unilateral, hasta en tanto dicho

derecho haya sido efectivamente ejercitado por el acreditado.

Tal conceptualizacién de bilateralidad o unilateralidad no debe ser lo que
identifique a un contrato como de una u otra caracteristica, sino este elemento nace

del acuerdo de las partes, de la generacién de derechos y obligaciones reciprocos que
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vinculan a las partes, empezando por su manifestacién de la voluntad. La gjecucidn de
las obligaciones pueden suspenderse en el tiempo sin que el no ejercicio afecte la
naturaleza del contrato, El hecho de que el acreditado no haga uso de los recursos no
le exime de sus obfigaciones, las cuales se presentardn cuando realice las

disposiciones al amparo de la linea de crédito abierta.

Ahora bien, la ejecucién del contrato puede no llevarse a cabo en ningin
momento, es decir que se puede dar el caso de que nunca disponga del dinero. Esta
situacién es comin cuando lo que solicita el acreditado es la apertura de crédito a
través de la cual se garantice a un tercero el cumplimiento de sus obligaciones. De tal
forma que, si el acreditamiento nunca incumple con la obligacién contraida con e
tercero, la materializacién del crédito no se llevard a cabo. Lo anterior indica que el
acreditado no haya deseado ejercer su derecho, sino que el fin mismo al momento de
llevar a cabo la contratacién de {a apertura de crédito era una garantia y sélo en caso

de un incumplimiento habrla disposicion.'?

La materializacién del crédito si es un elemento muy importante en el mutuo
pero no en la apertura de crédito, ya que como se ha manifestado se concede un
acreditamiento que puede traducirse como un derecho de crédito y no un crédito por sf

mismo.

Teoria dal Contrato Praliminar,

Esta teorfa ve en la apertura de crédito un contrato preliminar, o promesa de
contrato de celebrar en el futuro un contrato de préstamo. Se tratarfa de una promesa
de mutuo. A esta teorfa prestan su adhesién autorizados tratadistas como Gustavo

Bonell.'"®

% Messineo, Francesco. Ob. Cit. p. 306.
W Cervantes Ahumada, Ralil. Ob. Cit, p. 247,
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Considera a la apertura de crédito como un contrato preliminar o de promesa y
a cada retiro un contrato definitivo en vez de concebirlo como un contrato definitivo vy
principal. A fin de impugnar esta teoria, es necesario analizar las caracteristicas del
contrato de promesa y sus consecuencias. De conformidad con el Cédigo Civil para el
Distrito Federal el contrato de promesa debe contener ciertos requisitos, a fin de ser

considerado como tal, a saber:

Los anteriores requisitos para dar cumplimiento a los objetivos propios de este

contrato, que son:

El contrato de promesa da origen a un {o unos} contrato (s) definitivo (s},
uniforme (s} entre si. En otras palabras, cada contrato debe ser idéntico al
anterior, y al que le precede, conteniendo todos los términos y condiciones

pactadas.

Ei contrato preliminar da sélo derecho a exigir la celebracién de un contrato
futuro, v en la apertura de crédito se producen desde luego los efectos de un contrato
definitiva: por un lado, la obligacién del acreditante de poner el crédito a disposicion
del acreditado; y por otro la obligacién del acreditade de pagar los "intereses,
prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen”. Estas prestaciones, excluidos los
intereses, se deberdn pagar atn en el caso de que el acreditado no haga uso del

crédito."""

Es refutable esta teoria del contrato preliminar, porque, en primer lugar, cada
disposicién no tiene que ser idéntica a la anterior, principalmente porque el acreditado
puede indicar al acreditante que realice pagos a diversos terceros, emita cheques a su
favaor, funja como aval, garantice obligaciones o gire ordenes de pago, entre otras
formas. Por tal razén cada una de las disposiciones puede ser diferente, o cual ya no

es coincidente,

! Cervantes Ahumada, Rall. Ob. Cit. p. 247,
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Teorfa del Contrato Especial, Auténomo ¥ Definitivo.

De conformidad con el autor Cervantes Ahumada, podemes caonciuir con la que

considera coma mejor doctrina:

"...el contrato de apertura de crédito es un contrato especial, diverso de
otros contratos, auténomo, en el sentido de que por si mismo produce sus
propios efectos y de contenido complejo, esto es, que produce un doble
efecto: "el primero inmediato y esencial, que consiste en que el acreditante
pone una cantidad a disposicién {todavia no en propiedad) del acreditado
{obligacién de hacer)"; v el segundo efecto, que consiste en las posteriores

disposiciones que de! ¢rédito haga el acreditado®.''?

Tratédndose de aquellos casos en que se hayan pactado diversas disposiciones
debe pensarse que se trata de un contrato de tracto sucesivo, ya que tanto las
disposiciones como los pagos estan acordados para realizarse a lo largo de un perfodo

determinado ¢ determinable de tiempo.

De las teorlas anteriormente expuestas podemos considerar a la apertura de
crédito como un contrato auténomo, ya que no es parte del mutuo ni del depésito, su
esencia es muy particular, en donde cada disposicién es realizada al amparo del
contrato, y dependiendo de lo convenido entre las partes puede ser de tracto sucesivo
0 instantdneo, bilateral y conmutativo, en el cual ambas partes tienen derechos y
obligaciones, aunque estos no se lleven a cabo al mismo tiempo y cuyo objeto directo

es el acreditamiento.

Ahora bien, una vez que se ha comentado brevemente la naturaleza juridica de 1a
apertura de crédito, se analizard4 comparativamente lo que establece la legislacién
mexicana y la legislacién italiana, al ser ésta una de las primeras legislaciones que

trataron el tema.

1 Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Cit. p. 247 y 248,
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Para iniciar nuestro estudio, se hace referencia a lo que establece e articulo 291
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito el cual deja asentadas las
obligaciones y derechos inherentes al acreditante y al acreditado; por su parte, el

articulo 1842 del Cédigo Civil Italiano sefiala:

"La apertura de crédito bancario es el contrato por el cual el Banco se
obliga a tener a disposicién de la otra parte una suma de dinero par un

determinado periodo de tiempo o por tiempo indeterminado™.'"?

Las diferencias mds aparentes que existen, a partir de ambos conceptos son: la
restriccién del sujeto, el objete y la obligacién del acreditado de acuerdo con los

siguientes razonamientos:

a) Sujeto.

La limitacién del uso de la apertura de crédito a instituciones bancarias en el
derecho italiano es evidente por partida doble. En primer lugar por lo que establece la
definicion vy segundo por el lugar en donde las disposiciones relativas a la apertura de
crédito se ubican dentro del Cédigo Civil Italiano. Este articulo que regula la apertura
de crédito se encuentra en el Capitulo XVIII, relativo a los Contratos Bancarios. De
esta forma es notable la intencién del legislador de limitar la utilizacién exclusiva de

este contrato a la banca.

En nuestra legislacion estd permitida que la apertura de crédito sea utilizada
tanto para comerciantes como para instituciones de ¢rédito. Incluso, un comerciante
puede celebrar este tipo de contrato ¢on una persona que no es comerciante. La
autorizacién para que la banca realice esta actividad se encuentra en el articulo 46, fr,

Vi de la Ley de Instituciones de Crédito.

113 Messineo, Francesco. Operaciones de Bolsa y Banca; Estudios Juridicos. BOSCH, Casa Editorial. Barcelona,
1957.p. 313.
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Pudiera existir una explicacién razonable que fundamente el hecho de que la

apertura de crédito sea exclusiva de las instituciones de crédito, a saber:

A. El complejo y cuidadoso servicio de los bancos para adquirir informacién sobre

los clientes que atenda notablermente el peligro de la insolvencia.

B. La existencia, en poder de los bancos, de sumas liquidas, para toda

eventualidad facilitan su obligacién de tener sumas a disposicién,

C. La distribuci6n del riesgo por insolvencia entre la gran masa de operaciones

realizadas.

Por lo anterior, no podria justificarse que lz apertura de crédito sea unicamente
utilizado por las instituciones pero son razones suficientes en el derecho itatiano para

que los bancos sean los principales y Unicos acreditantes de la apertura de crédito.'"

b) Objeto.

El Cédigo Civil ltaliano Gnicamente prevé como objeto indirecto {cosa} de la
apertura de crédito el poner a disposicién una suma de dinero por un tiempo o perfodo
determinado o indeterminado. La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito es
mas descriptiva por que ademés considera como objeto de la apertura de crédito la
posibilidad de asumir obligaciones por cuenta del acreditade, aunque en ambos

sistemas legales se pueden manejar las mismas operaciones.

En realidad el objeto de la apertura de crédito es, en todos los casos, el poner a
disposicion del acreditado una suma de dinero (el acreditamiento). Cuando la Ley

General de Thulos y Operaciones de crédito se refiere a la asuncién de obligaciones

1 Simmonetto, Emesto. Los Contratos de Crédito; Editorial Revista da Derecho Privado. Editoriales de Derecho
Reunidas. Barcelona, 1985. p. 345.
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por cuenta de! acreditado lo Gnico que estd haciendo es descubriende mas a fondo el
objeto de la operacién, lo cual no implica que esté el objeto limitado en el Cédigo Civil

taliano, y se podran considerar ambas, esencialmente ta misma figura,

La materializacién del acreditamiento bien puede ser en cualquier forma no
necesariamente en numerario o dinero. La disposicibn no tiene que realizarla
directamente el acreditado, sino que éste le solicita al acreditante gire cierta cantidad
a una persona determinada. O bien, el acreditante dnicamente avala o garantiza a un
tercero que, en caso de que el acreditado no cumpla con su obligacién, &l lo hard en

su lugar.

Si bien es cierto que el Cédigo Civil ltaliano tnicamente se refiere a la
disponibilidad de la suma de dinero, también es cierto que dentro de ese concepto se
encuentra comprendida la asuncién de obligaciones por cuenta del acreditado como ha
quedado manifiesto en los pérrafos que anteceden y lo ha reconocido la doctrina

italiana.

"El acreditante ha asumido fa obligacién de hacer honor a las érdenes del
acreditado, en aquel momento, en aquella medida y en aquella forma
cualquiera que a este Gltimo le plazca ordenarlas... y al misme tiempo
brindarie su cooperacién bajo prestaciones de variado contenido, que deben

efectuarse frente al mismo acreditado o terceros”."'®
Por lo tanto son similares los conceptos del objeto de la apertura de crédito.
c) Obligacién del Acreditado.
Respecto a la abligacion de restituir las sumas dispuestas que debe hacer el
acreditado, el Cédigo Civil ttaliano no hace ninguna referencia a tal obligacién en su

articulo 1842, pero se infiere que el acreditado tiene tal obligacién por lo siguiente. Et

ultimo parrafo del articulo 1845 del Cédigo Civil ltaliano permite inferir tal obligacion.

5 Messineo, Francesco. Operaciones de Bolsa y Banca. Ob. Git. p. 313.
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"El banco debe conceder un término al menos de quince dias para la

restitucién de las sumas utilizadas y de los respectivos accesorios™.''®

La figura es muy similar en ambos derechos, incluso los articulos, por lo que
hemos deseado comentarlos a fin de dar una visién un poco mas general, ya que el

contrato de apertura de crédito es utilizado en diversos palses,

Es importante recordar que este contrato, como en la mayoria de los contratos
mercantiles, se permite mayor libertad contractual a las partes por tanto todo lo que
establece la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y demds legislaciones
relacionadas y supletorias se aplicardn salvo convenio en contrario, permitiendo asf

adecuarlo en beneficio de sus propios intereses. De tal forma que:

“La voluntad de los contratantes sea la primera ley*.""’

3.3. CONTENIDO DEL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.

3.3.1. IMPORTE.

Para iniciar el estudio se tomara en cuenta que el objeto directo del contrato es
el acreditamiento, es decir la obligacion del acreditante de poner a disposicién una
suma de dinero, o contraer por cuenta del acreditado una obligacién, Esta suma puede
o no haberse pactado en el contrato, sin embarge hay diversos criterios para fijar la

cantidad exacta que se concedid al acreditado.

La Ley Genera! de Titulos y Operaciones de Crédito prevé varias formas para
determinar el monto del crédito. La primera va en funcién del destino, es decir, el fin
para el cual empleard el dinero el acreditado. Si éste fue para la adquisicién de un bien

o garantizar una obligacidn, se entienda que esa suma es la de! crédito.

11§ Messineo, Francesco. Operaciones de Bolsa y Banca; Ob, Git. p. 313.

"7 | .épez de Haro, Carlos, Diccionario de Reglas, Aforismos y Principios de Derecho. Quinta Edicidn, Instituto
Editorial Reus, S.A,, Espaiia, 1982.
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Por otro lado, si no es cuantificable mediante el destino, existen dos alternativas:
que en el propio contrato se haya pactado que cualquiera de las dos partes o ambas (a
través de cualquier mecanismo) puedan fijar el monto del crédito; o bien, a falta de

cualquier acuerdo:

Articulo 293: “Si en el contrato no se sefiala un limite a las disposiciones
del acreditado, y tampoco es posible daterminar el importe del crédito por
el objeto a que se destina, o de algin otro modo, convenido por las partes,
se entenderd que el acreditante esta facultado para fijar ese limite en

cualquier tiempo™,

Esta caracteristica es importante, ya que deja abierta la posibilidad de
incrementar o reducir la suma acreditada sin necesidad de suscribir un instrumento
modificatorio al contrato, lo cual da una flexibilidad a la vigencia del mismo.
Adicionalmente, brinda mayor seguridad juridica al acreditante ya que le permite

controlar su riesgo, variando a lo largo del contrato.

La ley presume que los intereses, comisiones y accesorios quedan comprendidos
dentro del monto de! crédito autorizado, (Art. 292 Ley General de Titulos ¥
Operaciones de Crédito). Es de trascendencia contemplar esta disposicién, va que a
pesar de que el acreditante puede ampliar el monto del crédito, se podria suscitar una
controversia en cuanto al cobro de los intereses, si antes de la ampliacién éstos ya
hubiesen rebasado el monto del crédito. Por tal razén, es preferible excluirlos

expresamente del monto del crédito.
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También es importante establecer claramente la moneda del crédito porque

dependiendo de ésta, varian los ordenamientos monetarios aplicables al contrato.

En algtn momento, hubo opiniones de doctrinarios que le negaron validez a las
obligaciones contraidas en moneda extranjera, en virtud de que la primera oraci6n del
articulo 8° de la Ley Monetaria puede conducir al error. A fin de conocer la confusidn

Y su razonamiento transcribiremos dicho articulo.

“La moneda extranjera no tendra curso legal en la Republica, salvo en los

casos de que la ley expresamente determine otra cosa...”.

Es base a este primer enunciado en el que fundan su objecién, alegando que si
bien las obligaciones en moneda extranjera no tienen curso legal, tampoco tienen valor

obligacional, y por ende no es contractualmente valida,

Este argumento ya ha sido, casi por completo erradicado, sobre todo si se lee e!

artfculo como un todo, ya que el resto del mismo aclara esta situacion.

“...Las obligaciones de pago en moneda extranjera contrafdas dentro o,
fuera de la Republica, para ser cumplidas en ésta, se solventars entregando
el equivalente en moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y

fecha en que se hace el pago...”.

En tal virtud no solamente es vélida la obligacidn en moneda extranjera, sino que
ademas se otorga un derecho al deudor a cubrir su adeudo en moneda nacional, o bien
en la moneda extranjera dispuesta. Adicionalmente no se le da valor liberatorio de ia
obligacién a la moneda extranjera salvo que la acreditante la acepte como forma de

pago, pudiendo negarse a recibirla y exigir el equivalente en moneda nacional.
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Ahora bien, una vez que ya evidenci6 la posibilidad de contraer obligaciones en
moneda extranjera hay que ser muy claros al momenta de estipular una obligacién en
cualquier tipo de moneda, ya que si ésta no se precisa puede traer muchas
confusienes. Por ejemplo, si se habla de délares, hay que precisar el pals de su
procedencia, pudiendo ser americanos, canadienses o australianos. De igua! forma

ocurre con el peso.

De la misma manera hay que establecer claramente el lugar de pago del crédito,
ya que si se honra a Is obligacidn en territorio nacional, como se comentd
anteriormente, el acreditado elige si desea pagar su deuda en moneda extranjera o su
equivalente en moneda nacional. Pero, si el acreditante recibe el pago de la moneda

extranjera en el extranjero, el pago se regird conforme a las leyes de ese lugar.

De acuerdo con el articulo 8° citado, cuando el pago se realiza en moneda
nacional y la moneda dispuesta fue otra, para efectos de determinar el tipo de cambig
aplicable para cuantificar la suma adeudada, se utilizara el tipo de cambio vigente en la
fecha en que efectivamente se haga ef pago y no el dia del vencimiento de la

obligacién.

De esta forma quien absorbe los efectos cambiarios es e! acreditado, quien si
cae en mora de su obligacién, ademas de los intereses correspondientes tiene a su

cargo el aumento del propio riesgo cambiario.

Una vez determinada la moneda del crédito existe una situacién particular que
debe tomarse en cuenta, la moneda de disposicién. Es decir, en que moneda el
acreditado materializa el crédito. Este hecho es de importancia por lo que establece el

articulo 4°,transitorio de la Ley Monetaria:
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Las obligaciones de pago en moneda extranjera contraldas dentro de la Republica
para ser cumplidas en ésta, se solventaran en los términos del articulo octavo de esta
ley, a menos que el deudor demuestre, tratdndose de operaciones de préstamo, que la
moneda recibida del acreedor fue moneda nacional de cualquier clase, 0 que,
trataindose de operaciones de préstamo, que la moneda recibida del acreeder fue
moneda nacional de cualquier clase, o que, tratdndose de otras operaciones, la
moneda en que se contrajo originalmente {a obligacion fue moneda nacional de
cualquier clase; en estos casos, las obligaciones de referencia se solventardn en
monedas nacionales en los términos de los articulos cuarto y quinto de esta ley,
respectivamente, al tipo que se hubiere tomado en cuanto al efectuarse la operacién
para hacer la conversién de a moneda naciona! recibida a la moneda extranjera o, si no

es posible fijar este tipo, a la paridad legal.

Existe cierta polémica en relacién a esta disposicion. En primer término ests en
duda su obligatoriedad, en virtud de ser un articulo transitorio la determinacién del

bien tutelado al evitar la simulacién de deudas en moneda extranjera.

En cuanto a la primera situacidn existen quienes le niegan validez a la disposicién
por su caracter temperal. No se estd de acuerdo con dicha idea porque a pesar de ser
un ordenamiento temporal éste sirve para aclarar un artfculo de la ley y en el decreto
promulgatoric no se limita su vigencia a un plazo determinado, por lo tanto esta
disposicién no debe de dejar de surtir efectos hasta en tanto no se derogue o
modifique el articulo 8° al cual complementa. Por tal razén, su aplicacién es correcta,

sin importar su forma de creacién.

Por lo que se refiere a una simulacién de actos en moneda extranjera, no era
necesaria su previsién porque tratandose de bienes fungibles {como lo es el dinero) se
estd obligado a devolver el mismo bien con la misma calidad y especie. Por tanto, si la
apertura se consignd en moneda extranjera pero materialmente se dispuso en moneda

nacional, cuando se demuestre cual fue la maneda dispuesta subsistira el acto real y

115



De la Apertura de Crédito

no el acto simulado, subsistird el acto reai Y no el acto simulado, subsistiendo Ia

obligacion de regresar al acreditante la moneda nacional dispuesta.''®

Dado que la moneda del crédito, de disposicion y el lugar de pago son cuestiones
muy polémicas, es recomendable, por seguridad juridica de ambas partes,

establecerlos con claridad en el contrato.

3.3.2. DesTINO.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo 291,
establece |a posibilidad de fijar el uso del crédito en el contrato. Esta especificacién del
uso de los recursos brinda seguridad al acreditante en of empleo de los recursos
auterizados, evitando sean malversados, lo cual puede perjudicar su recuperacion. El
destino puede ser muy variado, segun las necesidades del solicitante, salvo tratandose

de los créditos refaccionarios y de habiiitacién o avio.

Las restricciones en los contratos de apertura de créditos refaccionarios y de
habilitacién o avio se debe a la garantia natural due tienen estos contratos, es decir, la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito prevé los destinos v la constitucién

de una prenda sobre los bienes que se adquirieron con los recursos del crédito.

Ei acreditante debe tener una cuidadosa supervision del crédito y del uso de log
recurses en estos contratos, ya que la ley lo sanciona con la pérdida de la garantia si

se comprueba el desvio del destino de los fondos, a sabiendas del acreditante.

Y18 Crf, Vazquez Pande, Fernando Alejandro. El articulo 8° de la Ley Monetaria. Antecedentes, interpretacion,
jurisprudencia y relacién con disposiciones afines. Revista de Derecho Privado. (qu[icacién Cuatrimestral),
Director Jorge Barrera Graf. Qrgano Periddico de Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Autonoma de México.
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El autor Rafae! de Pina Vara nos comenta que la apertura de crédito puede
derivarse en créditos libres v créditos de destino, es decir: "En los créditos libres el
acreditado podré usar el crédito para los fines que mejor le convengan. Los créditos de
destino son aquellos en los que el acreditado debe disponer del crédito en la
adquisicién de determinados bienes o en fines previamente establecidos (créditos

refaccionarios y de habilitacién)",®

Otra utilidad del establecer el destino del crédito, es la determinacién del Wmite

de crédito porque e destino puede servir para fijarlo,

3.3.3. PLAZO Y FORMA DE DISPOSICION.

Estos dos conceptos deben ser pactados para satisfacer las exigencias del
acreditado, de conformidad con el destine del crédito, por que sus necesidades van
directamente relacionados con el bien que se adquiere o la obligacién a la cual se

garantiza.

El Plazo.

En primer lugar hablaremos del plazo durante el cual ests obligado el
acreditante a tener los recursos a disposicion del acreditado. Es usual que este plazo
se rija mediante un calendario de disposiciones, pero hay ocasiones en que se dispone

una sola vez.

'® De Pina Vara, Rafael. Elementos de Derecho Mercantil Mexicano. Vigésima Tercera Edicién. Editorial Porriia,
S.A. México, 1992, p. 291.
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La regla general, por asi preverlo la ley, es Ia disposicién a la vista, pero como
Ya se comentaba hay ocasiones en que se establecen periodos para realizar
disposiciones, lo cual permite al acreditante calcular con anticipacidn su disponibilidad

de recursos.

El plazo de disposicién también sirve para verificar el destino del crédito,
porque en este sistema no se le proporcionan al acreditado todos los recursos, sino
conforme vayan siendo exigibles sus obligaciones de pago, como seria el caso la

compra de un bien.

En caso de no estar definido el plazo de disposicién en el contrato, ia ley prevé
que ambas partes o una de ellas lo establezeca con posterioridad al contrato, si no se
pacta nada al respecto en éste sentido, el articulo 293 de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito faculta al acreditante para delimitarlo.

Articulo 293: “Si en el contrato no se sefiala un limite a las disposiciones
del acreditado, y tampoco es posible determinar el importe del crédito por
el objeto a que se destina, o de algdn otro modo, convenido por las partes,
se entenderd que el acreditante estd facultado para fijar ese limite en

cualquier tiempo”.

El dejar abierto el plazo de disposicién es atil tratidndose de la cuenta corriente,
porque como se tiene un monto méximo del crédito, hay fluctuaciones en el saldo
restante, dependiendo de los retiros y abonos que realice el acreditado. No hay una
regla para establecer abono pudiendo ser cada mes, cada tres meses, o una
temporalidad definida. Esto brinda al acreditante seguridad en cuanto a la solvencia del

acreditado porque supervisa el cumplimiento de las obligaciones.
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Es conveniente el acordar que la forma en que se limitard o incrementara el
crédito serd mediante una simple comunicacién por escrito dirigido al acreditado. De lo
contrario se utilizard el procedimiento largo que establece el articulo 294 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Artfeulo 294: “AGn cuando en el contrato se haya fijado e importe de!
crédito y el plazo en que tiene derecho a hacer uso del & ef acreditado,
pueden las partes convenir en que cualquiera o una sola de ellas estard
facultada para restringir e uno o el otro, o ambos a la vez, o para
denunciar el contrato a partit de una fecha determinada o en cualquier
tiempo, mediante aviso dado a la otra parte en la forma prevista en el
contrato, a falta de ésta, por ante notario o corredor, y en su defecto, por
conducto de la primera autoridad polftica del lugar de su residencia, siendo

aplicables al acto respectivo los parrafos tercero y cuarto del articulo 143",

Cuando no se estipule plazo, se entenders que cualquiera de las partes puede dar
por concluido el contrato en todo tiermpo, notificandolo asf a la otra como queda dicho

respecto del aviso a que se refiere el parrafo anterior.

Denunciando el contrato o notificada su terminacién de acuerdo con lo que
antecede, se extinguird el créditc en la parte de que no hubiere hecho uso el
acreditado hasta el momento de esos actos, pero a no ser gue otra cosa se estipule,
no quedard liberado el acreditado de pagar los premios, comisiones Y gastos
correspondientes a las sumas de que no hubiere dispuesto, sino cuando la denungia o

la notificacién dichas procedan del acreditante.
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La forma de disposicién,

Para saber la forma de disposicion del crédito es necesario determinar dos
caracteristicas: La materializacién del crédito y la forma de afectacisn del mismo. La
disposicion del crédito puede la primera de ellas ser muy variada y dentro de las mas
comunes son: los desembolsos, reembolsos, cartas de crédito, pagos directos a

proveedores, suscripcibn o aceptacion de avales de titulos.

La forma de disposicién puede afectar directamente al crédito, al dinero que se
disponga, o bien a la utilizacién de los recursos. A pesar de que parezcan conceptos
muy similares son diferentes. La primera se refiere a la flexibilidad o nc con la que el
propio crédito puede ser dispuesto, y la segunda a los efectos que se dispanen,
pudiendo referirse a dinero o a la garantia. La anterior diferenciacién la obtenemos de
la definicion en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito del contrato de

apertura, citado con anterioridad.

Para analizar cada una de estas formas de disposicion a fondo, se destacaran
las caracteristicas que debe tener una apertura de crédito, es decir una forma de
disposicién por su afectacién al crédito y por la utilizacién de los recursos.

De confermidad con diversos autores existen diversas aperturas de crédito:

Por el objeto:
. De dinero
. De firma

Por la forma de disposicién:

. Simple

. En cuenta corriente
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De Dinero:
Serd apertura de crédito en dinero cuando el acreditante se obligue a poner a
disposicién del acreditado una suma determinada de dinero, para que el acreditado

disponga de ella en los términos pactados.

De Firma:

Cuando el acreditante ponga a disposicién del acreditado su prepia capacidad
crediticia, para contraer por cuenta de éste una obligacién, Es el caso en que el
acreditante, por ejemplo, se obliga a aceptar documentos por cuenta del acreditado, a
prestar su aval, etc. En estos casos el acreditado, si no se ha convenido lo contrario,
estard obligado a proveer el acreditants las sumas necesarias para hacer el pago, a
mas tardar el dia habil anterior a la fecha de! vencimiento de la obligacién

respectiva,'?®

Los créditos de dinero y créditos de firma se establecen " segdn por virtud del
contrato de apertura de crédito el acreditante se obligue a poner a disposicién del
acreditado una suma de dinero o se obligue a contraer una obligacidn por cuenta del
acreditado, se habla de créditos de dinero o de créditos de firma. El crédito de firma

puede adoptar la forma de crédito de aceptacién, de aval, etc”.'?!

Siempre que en virtud de una apertura de crédito, el acreditado se obligue a
aceptar u otorgar letras, a suscribir pagarés, a prestar su aval, en general, a aparecer
como endosante o signatario de un titulo de crédito, por cuenta del acreditado, éste
salvo pacto en contrario, quedard obligado a constituir en poder del acreditante la
provisidn de fondos suficientes, a més tardar el dia habil anterior a la fecha en que el

documento aceptado, otorgado o suscrito deba hacerse efectivo.

120 Carvantes Ahurmada, Raul. Ob. Cit. p. 248,
1! e Pina Vara, Rafael. Elementos de Derecho Mercantil... Ob. Cit. p. 290.
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La aceptacion, el endoso, el aval o la suscripcién del documento, asi como la
ejecucidn del acto de que resulte la obligacién que contraiga el acreditante por cuenta
del acreditado, deba éste o no constituir ia provisién de que antes se habla,
disminuiran desde luego el saldo del crédito, a menos que otra cosa se estipule, pero,
aparte de los gastos, comisiones, premio y demds prestaciones que se causen por el
uso del crédito, de acuerdo con el contrato, el acreditado sélo estara obligado a
devolver las cantidades que realmente supla el acreditante al pagar las obligaciones
que asf hubiere contraido vy a cubrirle dnicamente los interese que correspondan a tales

sumas {art. 297}.'%

Stmple.

La primera forma de afectar al crédito es la forma simple 1a cual permite al
acreditado hacer uso de los recursos por una sola vez hasta por el monto del crédito,
disminuyendo éste en la misma proporcién que la obligacion det acreditado se

incrementa.

Cuando el crédito se agota por la simple disposicién que de el haga el acreditado
¥ cualquiera cantidad que éste entregue al acreditante, se entenderd como dada en
abono del saldo, sin que el acreditante tenga derecho, una vez que ha dispuesto el

crédito, a volver a disponer de el, aunque no se haya vencido el termino pactado.

"Salvo convenio en contrario - dice el articulo 295 de la LTOC-, el
acreditado podra disponer a la vista de la suma de dinero objeto del
contrato {crédito simple}. Una vez dispuesto del crédito en su totalidad, el

mismo se extingue",'?

122 cfe. De Pina Vara, Rafael. Elementos de Derecho Mercantil... Ob. Cit. 290,
133 be Pina Vara, Rafael. Elementos de Derecho Mercantil,.. Ob. Git. p. 290.

122



De la Apertura de Crédito

Al respecto el autor Cervantes Ahumada nos pone un ejemplo ... se pactd una
apertura de crédito por $10,000.00 de los cuales podré disponer el acreditado dentro
del término de un aiio, para pagar el importe de cada disposicion 90 dfas después de
hecha ésta; el acreditado dispone de la totalidad del crédito en los primeros tres
meses, y paga en la forma convenida, a los noventa dias. El contrato habra terminado

por extincion del crédito, ya que el acreditante dispuso de la totalidad del mismo®™.'*

Otro ejemplo nos lo da el autor D&valos Mejia: “Si el acreditante pone a
disposicién del acreditado durante un mes, un millén de pesos (es decir, se
compromate a prestarle un millén de pesos), durante este lapse el acreditado podra
exigir cuantas entregas parciales desee hasta que agote el millén; o bien puede pedirlo
de una sola vez. Si cumplido el mes, el acreditado solicité entregas por 850 mil, ya no
podrd utilizar los 150 mil que restan, porque el plazo durante el cual el acreditante
estaba obligado, fenecié. A la inversa, en caso de que el acreditante disponga de!
millén antes de que venza el contrato, ya no podra disponer de un peso mas en virtud
de que e! acreditante estaba obligado sélo por esa cantidad™. Continua diciendo este
autor: El crédito simple, cuyo funcionamiento se acaba de delinear, termina cuando se
agota la cantidad puesta a disposicién, o cuando expira el tiempo durante el cual

existla obligacién de ponerlo a disposicion; lo que suceda primero”.'™

En Cuenta Corriente.

En la apertura de crédito en cuenta corriente, e! acreditado podra disponer del
crédito en la forma convenida, y si hace remesas en abono del saldo, podrs voiver a

disponer del crédito, dentro del plazo pactado.

14 Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Cit. p. 248,
1% pavalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 254 y 255.
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La Ley General de Titulos Y Operaciones de Crédito establece en su articulo 296:

"La apertura de crédito en cuenta corriente da derecho al acreditado a
hacer remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacién en reembolso
parcial o total de las disposiciones que previamente hubiere hecho,
quedando facultado, mientras el contrato no concluya, para disponer en la

forma pactada del saldo que resulte a su favor".

Al autor Cervantes Ahumada, nos dice como ejemplo: "Se pactd una apertura de
crédito por $10,000.00 por el término de un aflo, en cuenta corriente: el acreditado
dispone del primer mes de los diez mil pesos, y al mes siguiente abona ocho mil: podra
volver a disponer de este dltimo saldo, y asl podrd ir haciendo sucesivos abonos vy
disposiciones, hasta que se termine el contrato por expiracién del término. Esta es, en

la practica, la forma mas usual del contrato de apertura de crédito™.'??

Por su parte el autor Davalos Mejia nos dice: "El contrato en cuanta corriente es
aquel en virtud del cua! {art. 296 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito} ef
término permanece invariable, pero el acreditado, conforme vaya haciendo uso del
dinero puesto a su disposicién, lo puede ir regresando en remesas parciales, de forma
que aunque disponga de parte del monto, el limite maximo del crédito nunca se

agote".

Continua con un ejemplo: "Supéngase que el limite es de un millén: se solicitan
900 mil {quedan 100 mil), después se pagan 300 mil (quedan 400 mil}, después se
solicitan 400 mil {queda O}, al dia siguiente se paga un millén y asi{, de manera que
nunca sobrepase el limite; entonces, el acreditante sigue obligado a continuar

prestando porque su obligacion es poner a disposicién del acreditado un millén de

16 Cervantes Ahumada, Radi. Ob. Cit. p. 248.
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pesos en cuenta corriente que, en el caso, es lo sucedido. Este sistema de apertura de

crédito se denomina también de saldos revolventes; la razén es obvia”.'?’

El autor Joaguin Rodriguez Rodriguez explica que en la apertura de crédito en
cuenta corriente:

“... se conviene el modo expreso que el acreditado podrad disponer del
mismo (del crédito) en uno o varios actos, al mismo tiempo que tiene
derecho de reembolsar total o parcialmente el crédito del que se haya

dispuesto, para aumentar la cuantla disponible...”.'?

Esta forma es utilizada en la tarjeta de crédito permitiendo asf el uso de los
recursos en innumerables ocasiones y hasta por un monto méximo que puede variar
en funcidn de los pagos v prepagos que se realicen. A diferencia de Ia forma simple de
disposicién la apertura de crédito en cuenta corriente se podria considerar infinita,
porque a pesar de ser un solo monto el crédito se puede disponer innumerables

ocasiones del mismo, lo cual incrementa el crédito autorizado.

Hay ocasiones en que se confunde fa apertura de crédito en cuenta corriente con
el contrato en cuenta corriente, a pesar de tener ciertas similitudes, es importante

resaltar sus diferencias a fin de que el lector las comprenda.

El contrato en cuenta corriente es utilizado por partes que reciprocamente
negocian entre sf, como serlan comerciantes o proveedores, quienes habitualmente
comercian entre ellos bienes y servicios. Este contrato hace mdas expedita y facil las
operaciones que reafizan porque no se considera cada transaccién en forma aislada,
sino se anotan, a lo largo de un periode, todas aquellas operaciones que realizaron. A|
término del plazo hacen un recuento y compensan sus saldos, a fin de que s6lo uno de

ellos sea quien pague al otro.

27 Divalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 255. . . .
'3 Rodriguez Rodriguer, Jeaquin. Derecho Mercantil. Segunda Edicién. Fditorial Porla, S.A. México, 1988, p.

79.
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En realidad este contrato podria ser considerado como una “situacién de hecho
contable” y se limita a servir como anotaciones de las operaciones de trafico de

mercancias entre ambos comerciantes. '29

En el contrato de cuenta corriente los bienes objete de anotacién generalmente

son mercancias como productos terminados o materia prima.

La apertura de crédito en cuenta corriente, el bien objeto del contrato
unicamente es dinero. La acreditante presta recursos o sa compromete a garantizar,
debiendo el acreditado devolver el dinero dispuesto, ya sea directa o indirectamente.
En el caso de los cuentacorrientistas, |3 retribucién se da al final del periodo mientras

que a lo largo del mismo, intercambian mercancfas.

No es nada mas el bien objeto del contrato lo que hace la diferencia, sino
también fa relacidn que existe entre las partes, la relacion de los cuentacorrientistas es
a largo plazo y hay una dependencia o interés comercial entre las partes, En la
apertura de crédito en cuenta corriente no se trata de promover la relacién o el interés
comin sino brindar al acreditado Ia liquidez que requiere a través “del
acreditamiento”. El interés del acreditante no es el balance de cargos y abonos, sino el
recuperar el dinero prestado al acreditado con el debido célculo de intereses a sy

favor.

Existen algunas disposiciones legales de la cuenta corriente, que
supletoriamente, son aplicables para la apertura de crédito en cuenta corriente, en
caso de que las partes no hayan pactado algo al respecto. Estas disposiciones se
refieren a situaciones operativas de la propia cuenta, por ejemplo: el establecer una
época de clausura o cierre. Esta se réfiere a una fecha en la cual al acreditante hace el

balance de la cuenta y en caso de resultar un saldo a cargo de la acreditada exigirle un

1% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Ob, Git. p. 79.
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Pagoe a cuenta. En la cuenta corriente, el articulo 308, prevé que cada seis meses debe

exigirse una revisién a las cuentas,

Articulo 308: “La clausura de la cuenta para la liquidacién del saldo se
opera cada seis meses, salvo pacto o uso en contrario. El crédito por el
saldo de un crédito lHquido y exigible a la vista o en los términos de
contrato correspondiente. Si el saldo es levado a cuenta nueva, causa
interés al tipo convenido para las otras remesas, y en caso contrarig, al tipo

legal”.

También se establece, en el artfculo 309 de Ia Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que toda reclamacién para rectificar los cargos y abonos
podré realizarse dentro de los seis meses siguientes al corte de la cuenta. En
ocasiones el plazo pactado por las partes para tales reciamaciones es menor,
entendiéndose que si dentro de ese plazo no manifiestan su inconformidad, estar§

aceptado el saldo indicado en la cuenta.

Articula 309. “Las acciones para la rectificacién de los errores de célculo,
de las omisiones o duplicaciones, prescriben en el término de seis meses, a

partir de la clausura de la cuenta”.

Ahora bien, analizaremos las formas de disposicién en cuanto a la utilizacién de

los recursos.

La utilizacién de los recursos.

Los recursos autorizados para la disposicidn del acreditado pueden ser ejercidos
en numerario o dinero, mediante una instruccién de pago a un tercero o
establecimiento de una garantfa que extienda a! acreditante por cuenta del acreditado
a favor de un tercero. A la primera se le conoce como disposicién en numerario y a la

segunda la denominaremos como de disposicién indirecta.
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La disposicién en numerario.

Las caracter/sticas de esta forma de disposicién es el hecho de que el
acreditado realice las retiradas en efectivo o en dinero, siendo e receptor directo el
propio acreditado, ya que si es alguien maés quien recibe el dinero, dnicamente se

estaria cumpliendo una instruccion del acreditado.

La disposicién indirecta.

A diferencia de la disposicién en numerario, la disposicién indirecta no implica
que ésta deba ser una en efectivo o que la realice el acreditado. Dentro de esta
clasificacién podemos encontrar, a su vez, varios tipos, dependiendo de la instruccién

del acreditado.

Podemos decir que estamos frente a una disposicién indirecta cuando el
acreditante paga a un tercero por instrucciones del acreditado, sin importar si el
tercero al cual se le paga tiene conocimiento de que los recursos provienen o no del

acreditante.

Dependiendo de la obligacién asumida por e! acreditante puede distinguirse en
dos tipos, el primero cuando el acreditante oterga una garantia de crédito, v la otra
simplemente una disposicién a través de la instruccién de) acreditado, disposicién por
instruccion pero en ambos casos se considera indirecta por que el acreditado no recibe

personalmente los recursos, sing pide enviarlos a un tercero.

Tratandose de garantias de crédito, la relacion que se genera entre las partes
puede llegar & ser tripartita, ya que el acreditante se obliga frente al tercero para el
cumplimiento de la obligacién del acreditado, surgiendo entonces un derecho del

tercero para exigirle al acreditante, ahora garante, ¢l cumplimiento de su obligacién,
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Esta obligacién puede asumirla el acreditante solidaria o subsidiariamente,
dependiendo de las necesidades de! acreditado, de las exigencias de! tercero para con

el acreditado, etc.'*

La disposicién por instrucciones.

La disposicion indirecta ocurre en aquelios casos cuando el acreditado solicita
al acreditante realice pagos a terceros al amparo del ¢rédito. En tal caso la disposicién
es instruirle porque el acreditade solicita al acreditante pagar al tercero, no existiendo
vinculo juridico alguno entre el tercero y el acreditante. En este caso, cada pago del
acreditante al tercero se considera simplemente una disposicién de acreditado adn y

cuando no la efectle directamente sino que se instruya al acreditante.

En todos los casos en que nazca una obligacién del acreditante de garantizar
alguna obligacién del acreditado con un tercero se tiene que instrumentar, de acuerdo
con el articulo 46, frac. VIl de la Ley de Instituciones de Crédito, un contrato en el

cual se establezca el tipo de obligacién v sus caracteristicas.

Articulo 46 “Las instituciones de crédito sélo podran realizar las operaciones

siguientes:

VIll. Asumir obligaciones por cuenta de terceros, con base en créditos
concedidos, a través del otorgamiento de aceptaciones, endoso o aval de

titulos de crédito, asf como de la expedicion de cartas de crédito”.

La razén de ser de esta obligacién no es Onicamente para que por escrito conste
la operacién, sino también porque para las instituciones de crédito estos créditos son
considerados, desde el momento de su suscripciGn, como un activo sino como un
pasivo contingente. De tal forma que la obligacién de pago es considerada como

propia ¥ una vez que el acreditado incumpla y el acreditante deba de enfrentar el pago

B Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob. Cit. p. 80y 81.
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en su lugar, el acreditante cambiara la aplicacién de sus cuentas por un activo, O bien,
en el supuesto también factible de que el acreditado no incumpla sus obligaciones
frente al tercero, el acreditante descontara, conforme vayan siendo horados cada uno
de los vencimientos, de su contingente segregade. De tal forma que se entenderd

extinguida su obligacién paulatinamente.

Un ejemplo comin de la utilizacién de las formas de disposicidn seria un contrato
de apertura de crédito de habilitacién o avio en cuenta corriente que se dispone
mediante la presentacién de facturas por pagar. ;Qué gquiere decir esta expresién?
Como se comento anteriormente, la revolvencia es la facultad del acreditado de
reutilizar el crédito en varias formas. Ahora, bien, la presentacién de facturas
determinan el tipo de documentacién que condicionan la disposicién y que verifica el
destino del crédito. Como ya expusimos en este ejemplo, son coexistentes ambas

caracteristicas de las formas de disposicién.

En caso de no establecerse en el contrato la forma de afectacion al crédito, la
ley establece que ésta serd simple. Es decir, el imite del crédito se va reduciendo en
funcién de las disposiciones, no pudiendo ser reutilizado, por tante, todce abono
implica un pago que va extinguiendo el limite del crédito. De igual forma se debe
tomar como regla general que, salvo pacto en contrario, el crédito es a la vista, es

decir que puede ser dispuesto en cualquier momento por el acreditado.

Respecto a la materializacion del crédito no existe una regla general, aungue hay
que seguir pardmetros Iégicos que concuerden con las caracteristicas del crédito y su
destino. Por sentido comun, no se otorgara un crédito refaccionario mediante un aval
de tltulos de crédito, ya que la garantia natural del crédito implica una prenda sobre
los bienes vy el destino por ley esta restringido. Tampoco podria otorgarse un crédito
con destino a través de reembolso de facturas porque con la disposicién se adquiririan
otros bienes distintos a los que garantizan el crédito, dando a entender que el
acreditante ha autorizado un desvio del crédito perdiendo su garantia natural. Como en

todo lo legal, hay que utilizar el sentido comun.
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Ahora bien, en ocasiones es requerido por el acreditante que se suscriban titulos
de crédito gue documenten las disposiciones. De los mas utilizados es el pagaré, por
ser este el titulo mercantil que permite la estipulacién de intereses. El fin que se
persigue mediante la documentacién de los créditos es facilitar la recuperacion deil
rédito, si se llegase a utilizar la via judicial. De esta forma, el acreditante podria
entablar un juicio ejecutivo mercantil en vez del ordinario mercantil que es mas
prolongado v no permite el acceso a la garantia sino hasta que se haya dictado la

sentencia.

"A veces, el acreditado , como reconocimiento del adeudo a su cargo y a
favor del acreditante, puede otorgar o transmitir a éste un titulo de crédito
o cualquier otro documento. En tales casos, el acreditante no queda
facultado para descontar antes de su vencimiento, el crédito asi
documentado, a no ser que el acreditado lo haya autorizado expresamente

para hacerlo (art. 299 LTQC)".'¥

“Es usual que cada disposicién que el acreditado haga se documente por
medio de un titulo de crédito, generalmente un pagaré. El articule 299
previene que si el acreditado no lo autoriza expresamente, el acreditante no
podra ceder el crédito que en fa forma indicada se haya documentado; y si
lo negocia, abonard al acreditade los intereses correspondientes, al tipo

pactado en el contrato de apertura™.'®

Por su parte el autor Davalos Mejia nos comenta:

"Extinguido el contrato o alcanzado el limite de crédito, el acreditado podrs
pagar su deuda con la suscripcion o endoso de un titulo de crédito; en tal
caso, de acuerdo con la teoria cambiaria, el pago se entenders hecho salvo

buen cobro. Si al cobro, el documento se deshonra el acreditante, a sy

131 pe pina Vara, Rafael. Elementos de Derecho Mercantii... Ob. Cit. p. 290.
132 Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Git. p.249.
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eleccidn, podrad regresar el titulo y asentar el adeudo del saldo por una
cantidad igual a su monto, o bien ejercitar las acciones que de éste se
deriven {art. 296 2° parrafo y 36 Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito) pero en contra del suscriptor”.'*

Cuando el acreditante es un banco no existe necesidad alguna de documentar
los créditos en titulos de crédito, porque la Ley de Instituciones de Crédito considera
comg titulos ejecutives (que traen aparejada ejecucién y pueden ser documentos base
para la accidon via ejecutiva mercantil), al contrato suscrito junto con el estado de

cuenta del ¢rédito certificado por el contador pablico facultado por la institucion.

Articulo 68 “Los contratos o las pélizas en los que, en su caso, se hagan
constar los créditos que otorguen las instituciones de crédito, junto con los
estados de cuenta certificados por el contador facultado por la institucién
de crédito acreedora, serdn tftulos ejecutivos, sin necesidad de

reconocimiento de firma ni de ningdn otro requisito.

El estado de cuenta certificade por el contador a que se refiere este
articulo, hara fe, salvo prueba en contrario, en los juicios respectivos para
la fijacién de los saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los

mutuatarios, en todos los casos en que por establecerse asi en el contrato:

I. El acreditado o el mutuataric pueda disponer de la suma acreditada
o del importe de los préstamos en cantidades parciales o esté
autorizado para efectuar reembolsos previos al vencimiento del plazo

sefalado en el contrato, y

. Se pacte la celebracién de operaciones ¢ la prestacién de servicios,

mediante el uso de equipos y sisternas automatizados”.

133 Divalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 259.
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A este respecto, la tesis 3°/J15/94 de la Tercera Sala sefiala:

“Conforme a una recta interpretacién del articulo 68 de la Ley de
Instituciones de Crédito, debe concluirse que ademés de exhibirse el
contrato o la pdliza en los que, en su caso, se hagan constar los
créditos que otorguen las instituciones bancarias, para que los estados
de cuenta expedidos unilateralmente por los contadores facultados por
dichas instituciones constituyan titulos ejecutivos y hagan fe, salvo
prueba en contrario, en los juicios respectivos, éstos deben contener un
desgloce de los movimientos que originaron el saldo cuyo cobro se
pretende, teniendo en cuenta que el propio precepto alude a los
términos ‘'saldo’ y ‘estado de cuenta’ como conceptos diverses, al
establecer que dichos estados de cuenta servirdn para determinar el
saldo a cargo de los acreditados, y en observancia del principio de
igualdad de las partes en el procedimiento que impide obstaculizar la

defensa del demandado”.

3.3.4. LA FORMA Y PLAZO DE PAGO.

Para empezar expondremos lo que implica el pago. No necesariamente se
refiere a la entrega de dinero, en realidad el cumplimiento efectivo de la obligacion, ya
que toda entrega de suma de dinero para cubrir una obligacién que tiene por abjeto
entregar ese bien, es un pago, pero no todo pago consiste en una suma de dinero, lo

cual concuerda con lo que establece el Cédigo Civil.'**

Con esto en consideracién, se comentaria la forma y plazo del pago, los cuales

son elementos muy importantes en el contrato.

13 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Décima Segunda Edicién, Primera Reimpresion.
Editorial Cajica, S.A. México, 1998. p. 654.
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La forma de pago.

“La forma de pago es la obligacién que tiene el acreditado de restituir al
acreditante de las suma de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el

importe de la obligacién que contrajo”,'%*

Dentro de este elemento se debe determinar el lugar de pago. Esto es
importante, sobre todo si se autoriza el crédito en moneda extranjera y lo que se

desea recibir es la misma moneda.

¢Como va a realizar el pago el acreditado? Debe de hacerse de acuerdo a lo
convenido. Primero especificamos la calidad del bien que ha de restituir, esto es ia
moneda de pago. Como ya se comentd, en fas obligaciones de moneda extranjera es
tfacultad del acreditado de devolver el equivalente en moneda nacional o bien en
extranjera, siempre y cuande e! lugar de pago se encuentre en territorio nacional, de

conformidad con el articulo 8° de la Ley Monetaria.

St el acreditante desea recibir la suma acreditada en moneda extranjera, debe
fijar el lugar de pago fuera del territorio nacional. La estipulacién de pago fuera de la
Republica Mexicana permite al acreditante exigir el cumplimiento de la obligacidn
conforme a Jas leyes de ese lugar de pago, aunque al contrato se le aplique la ley
mexicana. Esto se debe a que la ley monetaria dnicamente puede reqular a las

obligaciones pagaderas dentro del territorio nacional.

135 Gutidrrez y Gonzalez, Ernesto. Ob. Cit. p. 654,
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El plazo para el pago.

En el contrato deberd establecerse su duracitn o término, y los plazos en que el
acreditado deba pagar las obligaciones a su cargo. Si no se fij6 plazo para tal pago,
deberd hacerse al expirar el término establecide en el contrato para hacer uso del
crédito, y si tampoco ese término se establecid, la obligacién del acreditado {tanto en
lo principal como en lo accesorio), se considerara vencida al mes siguiente de haberse

extinguido el crédito (art, 300 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito)."®®

Una interpretacidn al articulo es que el pago se exija al mes contado a partir de
la fecha de la conclusién del plazo de disposicién, ya que seria ilégico exigir el pago a
partir del dia siguiente de la disposicién, debers darse un término para que el

acreditade pueda reintegrar las sumas de dinero.

La misma regla seria aplicable a las comisiones, primas, gastos e intereses
siguiendo la suerte de lo principal. Es preferible que la forma de comunicar el plazo de
disposicién sea mediante simple comunicacién por escrito del acreditante al
acreditado, evitando asi aplicar lo que establece el articulo 294, en materia de

notificaciones,

Pagos parciales y por anticipade.

En primer lugar diferenciaremos entre el pago parcial vy el prepago, en cuanto a
que el primero es el cumplimiento de una obligacién dividida en el tiempo, y el

segundo es el cumplimiento total o parcial de una obligacion antes de su vencimiento.

En cuante a la facultad de recibir o no pagos parciales, no se podrd cumplir una
obligacién en parcialidades salvo que se haya convenido de esa forma, pero el
acreditante si puede exigir el pago de la cbligacién parcial liquida adn y cuando la otra

parte estuviese iliquida.

1% of | Cervantes Ahumada, Radl. Ob. Cit. p. 249.
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En la apertura de crédito podria darse el supuesto establecido en el parrafo
anterior, en especial tratdndose de la cuenta corriente. Es decir, el acreditado utiliza el
crédito autorizado y abona al mismo periddicamente, porque existen intervalos en los

que el acreditante puede exigir el pago de las disposiciones liquidas.

Ahora bien, cuando el acreditado realiza pagos al crédito éste tiene derecho de
determinar a cual, si existieren varias obligaciones, se aplicara el pago. Este derecho

se ve restringido por tres causas:

La primera condicionante es que las deudas sean liquidas, porque de lo

contrario, se estaria hablando de un prepago y no de un pago.

La segunda es el interés del acreditante cuando las deudas sean diferentes. Es
decir, la acreditante puede rechazar el pago anticipado al crédito que represente un
menor riesgo para él, proponiendo que sea pagado primero aguel crédito menormente

garantizado y as/ cuidar sus intereses.

La dltima es cuando el plazo estd a favor del acreditante, es decir, que se trate
de un pago antes de! vencimiento, dnicamente se aceptara si el acreditante consiente

al prepago, pudiendo establecer condiciones al acreditado.

Tal es el caso de los gastos de financiamiento, que estan a cargo del acreditado
si: el acrediante los establece como condiciones para la aceptacién del prepago
fundando dicha condicién en el articulo 2086 de! Cédigo Civil, “los gastos serdn por
cuenta del deudor”, cuando se genere un costo a cargo de! acreditante, por virtud del

prepago, puede repercutirselo al acreditado.
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3.3.5. COMISIONES.

Las comisiones estan contempladas en el articulo 292 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, debiendo excluirlas expresamente del monto del
crédito, de lo contrario se entienden comprendidas en éste. Esta facultad de pactar

comisiones es parte de la libertad contractual que tienen las partes.

Articule 292 “Si las partes fijaron limite al importe del crédito, se
entenderd salvo pacto en contrario, que en él quedan comprendidos los

intereses, comsiones y gastos que deba cubrir el acreditado”.
3.3.6. SUPERVISION DEL CREDITO.

La supervision del crédito es aquella facultad de control que tiene el
acreditante. Esta se puede dividir en tres funciones: la primera la comprobacién del
destino de los recursos, la interventoria y por uitimo la informacién financiera que

demuestre la solvencia de la empresa a lo largo del ¢rédito.

La verificacién del usc de los recursos del crédito es una obligacion del
acreditante en los refaccionarios y de habilitacién o avio, ya que de no hacerlo
debidamente pierde el privilegio de la garantia, de conformidad con lo que establece ¢!
articulo 327 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Incluso, si el
acreditado no ha presentado todos los documentos que evidencien el uso del crédito,
el acreditante puede negar fa entrega de mas recursos hasta en tanto se compruebe a
su satisfaccion el uso de las anteriores, o bien, puede dar por terminado el contrato si

existe una desviacién de los recursos.
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Otra forma de proteger el buen uso del dinero Y la sana operacién del acreditado
es mediante la designacion de un interventor que cuide el exacto cumplimiento de las
obligaciones del acreditado. Este derecho de interventoria dnicamente esta
contemplado por la ley para los créditos refaccionarios y de habilitacién o avio pero, se

puede pactar en los otros tipos de apertura de crédito.

Articule 327 “Quienes otorguen créditos de refaccion o de habilitacién o
avio deberdn cuidar de que su importe se invierta precisamente en los
objetos determinados en el contrato; si se probare que se le dio otra
inversién a sabiendas del acreedor, por su negligencia éste perdera el

privilegio a que se refieren los articulos 322 y 324.

El acreedor tendrd en todo tiempo el dereche de designar interventor que
cuide del exacto cumplimiento de las obligaciones del acreditado. El sueldo
y los gastos del interventor serdn a cargo del acreedor, salvo pacte en
contrario. El acreditado estars obligado a dar al interventor las facilidades
necesarias para que éste cumpla su funcién. Si el acreditado emplea los
fondos que se le suministren en fines distintos de los pactados, o no
atiende su negociacién con la diligencia debida, el acreedor podra rescindir
el contrato, dar por vencido anticipadamente la obligacién y exigir e

reembolso de las sumas que haya proporcionado, con sus intereses” .

Et interventor de acuerdo al articulo verifica el buen funcionamiento, la atencién
a la negociacion y el empleo de los recursos del crédito. En particular es benéfico para
los créditos de habilitacién o avio, ya que el destino de éstos es para la adquisicién de
materia prima. De tal forma que el producto terminado y su posterior venta es lo que

garantizan al crédito.
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Esta condicién puede aplicarse a todos los contratos de apertura de crédito si se
pacta en el documento que se suscriba. Las ventajas que se tienen es la posibilidad de
estar dentro de la empresa, sin restriccién alguna, verificando no nada méas la
operacién crediticia a favor del acreditante sino también, todo el funcionamiento

interno,

Existen otras formas de supervisar al acreditado ademé4s de la interventoria y son
las obligaciones de hacer estipuladas en el contrato. Por ejemplo, la entrega de
estados financieros, el cumplimiento con Indices de venta, de apalancamiento,
inversién, etc., pero implica depositar cierta confianza en el acreditado, porque es el

propic acreditado quien los elabora, envia a dictaminar y los entrega al acreditante.

3.4. CAUSAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO Y DENUNCIA EN LAS APERTURAS DE

CREDITO.

El crédito es un acto de confianza del acreditante at acreditado, pero a lo largo
del mismo, pueden existir causas por las cuales el acreditante ya no considere digno

de confianza al acreditado y decida retirarle el uso del crédito Y exigir su pago.

En la apertura de crédito‘se contemplan dos formas de retirar la confianza. La
primera se refiere a la denuncia. Esta accién permite a cualquiera de las partes, dar por
terminado el contrato pero permitiendo que, el término para el pago del crédito sea
conforme con lo que se habia pactado en un principio. Es decir, el acreditante
denuncia el crédito, limitando el plazo de disposicién y el acreditado tendri la
obligacién de pagar. A este respecto se refiere el articulo 294 de la Ley General de

Thulos y Operaciones de Crédito ya comentado.
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"La denuncia del contrato {expresion utilizada en las relaciones comerciales
internacionales y que denota la facultad que asiste a cualquiera de las
partes para darlo por terminado unilateralmente sin que esto signifique
denunciar el incumplimiento de la otra parte, o incurrir en incumplimiento al
darlo por terminado, también, se utiliza en este contrato a partir de la
fecha que se haya estipulado como forzosa para ambas partes. Es decir,
convenido un plazo minimo y forzoso, una vez terminado éste se abre el
dereche a cualquiera de las partes de denunciar la terminacién desde una
fecha especifica, la cual serd sefialada por el denunciante. Durante la
denuncia y la fecha pactada para el término del contrato las obligaciones y
los derechos de las partes, contratados originalmente, contintan vigentes

porque el contrato no ha terminado™.'"’

La denuncia también restringe el monto de! crédito porque, si no se utilizé todo o
ta mayoria del mismo, el acreditado no tiene derecho alguno de reclamar e! uso por la

parte no dispuesta, ya que fue por ser un retiro de confianza y por lo tanto de crédito.

A diferencia del vencimiente anticipado, la denuncia no exige el pago del crédito
en ese momento, sino que se apega a lo establecido en el contrato. Ei vencimiento
anticipado es una forma de acelerar el plazo de pago de! crédito, ademas de que

restringe el uso del mismo.

En los créditos de habilitacién o avio y refaccionarios se establece que al dar por
vencido el crédito, se exigird el pago de inmediato, pero en ningtin  momento
determinan cuanto tiempo es el “inmediato”. En tal virtud recurriremos al articulo 83
del Cédigo de Comercio, el cual establece que, en operaciones que traen aparejada
ejecucibn, estas se pagaran al dfa siguiente de contrafdas y aquellas que no, dentro de

los diez dias siguientes a que se contrajo la obligacién. En tal virtud, si e acreditante

Y7 Divalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 260.
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es una institucidén de crédito o se documentd el crédito en pagarés, el pago puede
exigirse al dia siguiente de contralda la obligacién, de los contrario unicamente ser

exigible diez dias después.

El vencimiento anticipade dnicamente puede acontecer por tres casos y para los
créditos refaccionarios y de habilitacién o avio, que el acreditado haya malversado los
fondos del crédito, que el acreditade, sin consentimiento del acreditante, haya
transferido los bienes y la negociacién; o que el interventor considere que no se

atiende con la diligencia debida la negociacién.

Se puede prever otras causales por las que e! acraditante pueda dar por vencido
anticipadamente el crédito, es decir, terminar el contrato exigiendo el reembolso de las

sumas dispuestas, pero entra dentro de la negociacién de las partes.

Para las otras clases de aperturas de crédito, se tiene que pactar en ef contrato
la facultad de dar por vencido anticipadamente el crédito y las causales para dicho
supuesto, de lo contrario no les es aplicable, pero siempre contaran con el derecho de

denunciar el crédito.

3.5. EXTINCION.

En la apertura de crédito, la extincion se da por diversas situaciones, pero la ley
establece en funcién de la utilizacién del crédito y no de la extincion de la relacion
juridica gue vincula al acreditante y al acreditado. Esta relacion concluye con la
restitucion del crédito Onicamente, y puede ser hecha a través de diversas vias,

incluyendo la judicial.

La extincion legal de la apertura de crédito es causal por la cual ¢! acreditado
va no puede continuar utilizando el crédito, algunas causales se han comentado a lo
largo del presente estudio y otras son hechas del sentido comin o estén previstas en

otras normas, que aunque no {as hubiese establecido en la ley se aplicarfan. Por
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ejemplo, la expiracion del plazo para disposicién. Si este ya vencid, es légico que el
acreditado ne pueda continuar disponiendo al amparo del contrato, salvo que el

acreditante otorgue una prérroga al plazo.

El articulo 301 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece:

“El crédito se extinguird, cesando en consecuencia el derecho del

acreditado a hacer uso de él en lo futuro:

I.  Por haber dispuesto el acreditado de la totalidad de su importe, a

menos que el crédito se haya abierto en cuenta corriente;

l. Por la expiracién de término convenido, o por la notificacién de
haberse dado por concluido e! contrato, conforme al articulo 294,

cuando no se hubiere fijado plazo;

ll. Por la denuncia que def contrato se haga en los términos del citado

articulo;

IV, Por la falta o disminucién que de! contrato se haga en los términos
del citado articulo; ocurridas con posterioridad al contrato, a menos
que el acreditado suplemente o substituya debidamente la garantfa en

el término convenide al efecto;

V. Por hallarse cualquiera de las partes en estado de suspensién de

pagos, de liquidacién judicial o de quiebra;
Vi. Por la muerte, interdiccidn, inhabilitacidn o ausencia del acreditado,

o por disolucion de fa sociedad a cuyo favor se hubiere concedido el

crédito”,
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La causal IV el Codigo Civil para el Distrito Federal prevé que en ias obligaciones
a plazo una disminucion en las garantias elimina la obligacion del plazo convirtiéndola
en una obligacion exigible, ya que es un cambio en las condiciones bajo las cuales el

acreditante otorgd el crédito y afectan directamente al riesgo del acreditante.

Respecto a que cualquiera de las partes se encuentre en suspensidn de pagos,

de liquidacién o de quiebra nos comenta el autor Cervantes Ahumada:

“Es natural que la quiebra, liquidacion judicial o suspensién de pagos del
acreditado extinga el crédito, porque no debe obligarse al acreditante a seguir
concediendo crédito con la seguridad de que no podra cobrarlo; y las mismas
situaciones, en el acreditante, son también causa de extincion, por Jla
imposibilidad de seguir proporcionando el crédito. Pere en estos casos, podra
pactarse la continuacién del contrato. Esta afirmacién la aclararemos con un
ejemplo: el sindico de una negociacién quebrada puede tener mucho interés en
que se siga operando un contrato de apertura de crédito para proveer de
mercancias a la negociacién. Con la autorizacién judicial, podra pactar con el
acreditante y darle especiales garantias. El acreditante, en este caso, sers
acreedor en la masa, es decir, concurrente, por lo que se le deba antes de la
declaracién de quiebra, y serd acreedor de la masa, que cobrard directamente Y
fuera de concurso, por lo que se le deba en virtud del convenio con el

sindico”.'*®

Extinguido el contrato, el acreditado estd obiigado a restituir el crédito mediante
el pago de las sumas de dinero que hubiese dispuesto, de conformidad con lo que se
habfa pactado en el contrato, o bien, conforme se prevé en el articulo 300 del Codigo

de Comercio.

138 Cervantes Ahumada, Radl. Ob, Cit. p. 250.
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3.6. IMPORTANCIA DE LA LEY APLICABLE,

El determinar la ley aplicable y la competencia a unos tribunales especificos en
la actualidad es de suma importancia. Anteriormente las negociaciones eran con los
comerciantes de la misma poblacién y poco a poco fueron relacionandose con otras
poblaciones. En la actualidad ya no es tanto de ciudades dentro de un mismo pals,
sino que las relaciones comerciales van m4s all4 de un lugar geografico. Los negocios
se desarrollan entre comerciantes de distintas nacionalidades, con domicilios en varias
partes del mundo y con prestaciones que deben ser cumplidas en lugares ajenos a las
nacionalidades de las partes. En tal situacidn, si no se determinan las leyes aplicables
y los tribunales competentes, el primer problema que surge es: en donde y bajo cual
derecho subjetivo y objetivo hacer valer la accién, y una vez determinado este
problema, hay que verificar que se haya cumplido con los requisitos legales para poder

tener derecho a la accion en contra de la otra parte, con base en el derecho aplicable.

Ef segundo problema sera el hacer valer la accién. Ninguno de los dos es facil,
pero si se pueden evitar los obstdculos, fa aplicacion de la justicia es mas facil y

expedita.

Por tal situacion, es recomendable el pactarlo, asi como la direccidn a la cual se
realizardn las notificaciones, de lo contrario, no vamos a encontrar a nuestra

contraparte.

Es importante mencionar, ya que se encuentra ampliamente relacionado con
nuestro tema, que de acuerdo con la ley, el crédito puede ser respaldado con garantias

reales o personales.
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“Como en todo contrato de crédito, en el de apertura de crédito la garantla
ocupa un primer lugar en materia de importancia, Puede ser real o personal
len ta practica generalmente es personal), v se entiende extendida, salvo
pacto en contrario, para cubrir las cantidades que el acreditado utilice
dentro de los limites de su crédito y cualquiera que sea el valor de la
garantia (art. 298 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).
Cuando al cerrarse o extinguirse la cuenta corriente, quede un saldo contra
el acreditante, este saldo es al momento exigible, es decir, tendra
naturaleza ejecutiva (arts. 296, 2° parr y 308 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito}. La ejecucién se verifica precisamente en la
garantia que se otorgdé para el efecto, que durante todo el plazo del

contrato tuvo como destino principal el garantizar”.'®

Actualmente existen nuevos esquernas de instrumentacién de garantias, como
seria la hipoteca sobre la unidad industrial o bien, una garantfa fiduciarfa, que en la
aclualidad han tenido mucho auge, debido a que son los esquemas mas novedosos
regulados por la ley. Lo anterior, base de nuestro tema, serd nuestro siguiente

capitulo.

139 pavalos Mejia, Carlos. Ob. Cit. p. 258.
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CAPITULO CUARTO

FORMALIZACION DE LAS HIPOTECAS INDUSTRIALES COMO GARANTIA DE LAS APERTURAS DE

CREDITO.

4.1. HIPOTECA INDUSTRIAL DE CONFORMIDAD CON LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

En la actual Ley de Instituciones de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 18 de julio de 1990, en vigor el dia siguiente de su publicacién, y que
especificamente en esta materia no es sino una copia del articulo 51 de la anterior Ley
Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédite, publicada el 14 de enero de
1985, en donde se establece mas que como un toncepto, como una enunciacién de

las caracterfsticas que en general debe reunir y de los bienes que comprende.

Ei articulo 67 de {a Ley de Instituciones de Crédito, establece:

“Las hipotecas constituidas en favor de Instituciones de Crédito sobre la
unidad completa de una empresa industrial, agricola, ganadera ¢ de
servicios, deber&n comprender la concesién o autorizacién respectiva, en
su caso, todos los elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la
explotacién, considerados en su unidad. Podran comprender ademds, el
dinero en caja de la explotacién corriente v los créditos a favor de la
empresa, originados por sus operaciones, sin perjuicio de la posibilidad de
disponer de ellos y de sustituirlos en el movimiento normal de las
operaciones sin necesidad del consentimiento del acreedor, salvo pacto en

contrario.
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Las instituciones de crédito acreedoras de las hipotecas a que se refiere
este articulo, permitiran la explotacién de los bienes afectos a las mismas
conforme al destino que les corresponda y tratdndose de bienes afectos a
una concesién de servicio plblico, las alteraciones o modificaciones que
sean necesarias para la mejor prestacion  del  servicio ptblico
correspondiente.  Sin embargo, las instituciones acreedoras podran
oponerse a la venta o enajenacién de parte de los bienes y a la fusién con
otras empresas, en caso de gue se origine con ello un peligro para ia

seguridad de los créditos hipotecarios.

Las hipotecas que se refiere ests articulo deberdn ser inscritas en el
Registro Pablico de la Propiedad del lugar o lugares en que estén ubicados

los bienes.

Serd aplicable en lo pertinente a las hipotecas a que se refiere este articulo,
lo dispuesto en el articulo 214 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito”.

De conformidad con el articulo 67, v en virtud de que el citado articulo hace

referencia al concepto de empresa, haremos un breve exposicién de este concepto.

El autor Jorge Barrera Graf, nos dice:

"Por empresa entendemos la organizacién de una actividad econdmica que
se dirige a la produccién o al intercambio de bienes o servicios para el

mercado”. '%°

'® Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Segunda Reimpresién. Editorial Porria,
S.A. México, 1998. p. 99,
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Sefiala también que "... todas las empresas en que exista la organizacion de
distintos elementos econdémicos con el fin de producir bienes o servicios para el
mercado, deben ser considerados como mercantiles, independientemente de que su
titular sea un comerciante individual y, por tanto realice profesionalmente dicha
actividad, una sociedad privada cuya finalidad y objetos sea el ejercicio de tal
actividad, o un ente publico, mixto o de exclusiva intervencién estatal que esté

destinado a la realizacidon de actividades comerciales”. '*'

Por su parte el autor Rafael de Pina Vara nos comenta: “El comerciante,
mediante el ejercicio del comercio, realiza la funcién de apertar al mercado general
bienes o servicios, con fines de lucro. Esta actividad es realizada por el comerciante -
individual o social- a través de la organizacién de los elementos patrimoniales y
personales necesarios, elementos que en su conjunto integran su empresa. La
empresa es, pues, la organizacién de una actividad econtmica que se dirige a la

produccién o al intercambio de bienes o servicios para el mercado.
Barassi ha dicho que la empresa es la organizacién profesional de la actividad
econdmica del trabajo y del capital tendiente a la produccién o al cambio; es decir, a la

distribucién de bienes y servicios”. '

El concepto de empresa es un concepto de cardcter econdmico, y el titular de la

empresa, que es el empresario, bien puede ser una perscna fisica ¢ una persona moral.

Continuando con el autor Barrera Graf citemos los elementos de la empresa:

EMPRESARIO. Tratase de una persona fisica o moral que aparezca como

titular de la empresa.

"' Barrera Graf, Jorge. Ob. Cit. p. 99.
M2 pe Pina Vara, Rafael. Bementos de Derecho Mercantil... Ob. Cit. p. 28.
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PERSONAL. Como una relacién juridica de subordinacion para con el
empresario, constituido por los factores o gerentes, asl como por los
auxiliares del empresario, ldmese contadores, agentes, dependientes, y por

los obreros y trabajadores en general.

El empresario y personal constituyen el elemento subjetivo de la empresa.

HACIENDA O FONDO DE COMERCIO. El cual se constituye con todos los
elementos patrimoniales (bienes materiales e inmateriales) y con las
relaciones juridicas requeridas para la consecucién de la finalidad de la
empresa. Los bienes materiales pueden ser muebles come maquinaria,
mercancia, materia prima, etc., o inmuebles como locales o
establecimientos comerciales, fabricas. Los bienes inmateriales son
aquellos que son objeto de los llamadas derechos de la propiedad industrial
(derechos al uso del nombre comercial, de las marcas, o el derecho a la
explotacién exclusiva de una patente}, Por cuanto hace a las relaciones
juridicas, éstas son las que se establecen por virtud de los contratos de
trabajo y prestacién de servicios con los trabajadores, o los de propiedad
comercial que se concede al empresario, inquilino de un local; asimisma las
constituyen aquellos derechos y obligaciones del titular para con terceros

{derecho a la clientela, derecho al aviamiento}. '*?

El Cédigo de Comercio aunque no define el concepto de empresa, se refiere a

ella en su articulo 75:

Articulo 75: La ley reputa actos de comercio:

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

43 Cfr, Barrera Graf, Jorge. Ob. Cit. p. 100-101.
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VI. Las empresas de construcciones y trabajos pablicos y privados;

Vil. Las empresas de fabricas y manufacturas:

VII. Las empresas de transporte de personas o cosas, por tierra o por agua,
y las empresas de turismo;

IX. Las librerias y las empresas editoriales v tipograficas;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios
comerciales y establecimientos de ventas en piblica almoneda;

X1, Las empresas de espectéculos publicos;

XVl.Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos

por empresas;

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto ser# fijada por arbitrio judicial.

Asimismo el autor Barrera Graf clasifica a las empresas de acuerdo a la indole

de actividades econémicas realizadas por el empresario en:
EMPRESAS COMERCIALES. Aquellas que efectlan una funcién de
intermediacién de bienes o servicios, comprendiendo dentro de esta ultimas

a las empresas de transporte, a las agencias y comisiones, etc.

EMPRESAS INDUSTRIALES. Aquellas que modifican la materia prima vy

elaboran y transforman productos.

EMPRESAS MINERAS Y PETROLERAS. Aquellas cuya finalidad es la

explotacién de recursos minerales.
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EMPRESAS AGRICOLAS. Aquellas que se caracterizan por ia obtencién de
recursos y productos del reino vegetal y animal, mediante el cultivo de la
tierra - agricultura propiamente dicha -, |a explotacion de los bosques
{silvicultura), la explotacién de los productos del reino animal {ganader(a,
avicuitura, apicultura, etc.) De este grupo de empresas, las tres primeras
siempre estan reguladas por el derecho mercantil y las (ltimas solamente
cuando se realiza una modificacién o transformacién de los productos

naturales gue se obtengan.'*

Es de relevancia comentar lo que nos dice el autor Miguel Acosta Romero:

“...8urge una serie de cuestiones que no han sido precisadas ni por la Ley
ni por la Doctrina. En primer lugar, se plantea el problema de determinar el
concepto de empresa, y en segundo término, que elementos de la empresa
comprenderfa la llamada hipoteca industrial. En tercer lugar, si esos
créditos puede otorgarse a empresas privadas y también a empresas de

participacién estatal”.'*®

En la anterior Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, esta hipoteca estaba prevista en el articulo 124 y contemplada
también aquellas hipotecas que podian constituirse para garantla de
empréstitos publicos o de créditos otorgados para la construccion de cbras
o mejoras de servicio publico. Sobre este particular, comenta el autor
Migue! Acosta Romero, que al preverse la posibilidad de constituir hipoteca
sobre una obra o servicio publico "plantea la incongruencia de que bienes
del dominio publico afectos al dominio publico, pueden ser hipotecados,
pues creemos que es muy dificil que se llegara a ejecutar dicha garantia, y

que alguien comprara, por ejemplo, un sistema de agua potable, una presa,

" cfr. Barrera Graf, Jorge y Da Pina Vara, Rafael. Elementcs de Derecho Mercantit., Obs. Cit. p. 102y 29y 30.
145 Acosta Romero, Miguel, Banca Miltiple, Primera Edicién, Editorial Porrda, S.A. México, 1981. p. 227,
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un mercado puablico, etc., que son, por naturaleza, bienes afectos a un
servicio pablico, por lo que, en realidad lo que se afecta son los productos,
tasa o derechos que se obtienen con la explotacién de estas obras y al
sefalar el articulo 124 esta posibilidad, en nuestra opinién, no se hace sino

seguir una tradicidn que ya no va acorde con la realidad”, '*®

En la actualidad estas hipotecas se constituyen en favor de Instituciones de
Crédito, asl como a favor de las Organizaciones Auxiliares de Crédito, de conformidad
con el articulo 50 de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito.

Artlculo 50. “Las Hipotecas constituidas a favor de organizaciones
auxiliares de crédito, sobre la unidad completa de una empresa industrial,
agricola, ganadera o dedicada a ia explotacién de bienes o servicios
publicos, deberan comprender la concesién o concesiones respectivas, en
su caso; todos los elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la
explotacidn, considerados en su unidad; y ademas, podran comprender el
dinerc en caja de la ex'plotacién corriente y los créditos a favor de la
empresa, nacidos directamente de sus operaciones, sin periuicio de la
posibilidad de disponer de ellos y de sustituirios en el movimiento normal
de las operaciones, sin necesidad del consentimiento del acreedor salve

pacto en contrario.

Las organizaciones auxiliares del crédito acreedoras de las hipotecas a que
se refiere este articulo, deberidn permitir el desarroflo normal de la
explotacién de los bienes afectos a las mismas, conforme al destino que
les corresponda, y no podran, tratdndose de bienes afectos a una
concesion de servicio pdblico, oponerse a las alteraciones o modificaciones
que a los mismos se haga durante el plazo de la hipoteca, siempre que
resulten necesarios para la mejor prestacion del servicio puablico

correspondiente.

6 acosta Romero, Miguel. Banca Miltiple... Ob. Git. p. 278.
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Sin embargo, como acreedores podran oponerse a la venta o enajenacién
de parte de los bienes y a la fusién con otras empresas, en caso de gue se

origine con ello un peligro para la seguridad de los créditos hipotecarios.

La referida hipoteca podra constituirse, en segundo lugar, si el importe de
los rendimientos netos de la explotacion libre e toda otra carga, alcanza

para cubrir los intereses y amortizaciones del préstamo.

Las hipotecas a que se refiere este articulo deberdn ser inscritas en el

Registro Publico del lugar o lugares en que estén ubicados los bienes.

Sera aplicable en lo pertinente a las hipotecas a que se refiere este articulo
lo dispuesto en el artfculo 214 de la Ley General de Titulas y Operaciones
de Crédito”.

Toda vez que los articulos respecto a nuestre terna, tanto en la Ley de
Instituciones de Crédito, asf como en la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito, hacen referencia al articulo 214 de la Ley de Instituciones de

Crédito, lo citaremos a continuacién:

Artlculo 214. “Cuando en garantfa de la emisién se den en prenda titulos o
bienes, la prenda se constituird en los términos de {a seccién 6 del capitulo
IV, titulo I} de esta ley. Cuando se constituya hipoteca, se entendera que la
hipoteca cubre, sin necesidad de ulteriores anotaciones o inscripciones en
el Registro Pdblico, todos los saldos que eventualmente, dentro de los
limites del crédito total, representado por la emisidn, queden insolutos por
conceptos de obligaciones o cupones no pagados o amortizados en la
forma que se estipula. La prenda o la hipoteca constituida en garantia de la
emisién sélo podran ser canceladas total con intervencién de representante
comin, la cancelacién total o parcial, en su caso, de las obligaciones

garantizadas”.
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4.2. BIENES SUSCEPTIBLES DE SER HIPOTECADOS.

La hipoteca industrial'es un derecho real constituido sobre la unidad tota! de
una empresa, la cual comprende a sus bienes inmuebles {terrenos, construcciones,
etc.}, los derechos reales sobre ellos constituidos (usufructo, servidumbre, ete.), los
bienes muebles {mercancias, concesiones de obras Y servicios) y los inmobilizados
{maquinaria, equipe y demés adheridos a la unidad industrial). Al efecto nos dice el
citado articule 67 “dichas hipotecas deberdn comprender la concesién o
autorizaciones respectiva, en su caso; todos los elementos materiales, muebles o
inmuebles afectos a la explotacion, considerados en su unidad. Podradn comprender
ademas, el dinero en caja de la explotacion corriente vy los créditos a favor de la
empresa, originados por sus operaciones, sin perjuicio de ia posibilidad de disponer de
ellos y de sustituirlos en el movimiento normal de las operaciones, sin necesidad del

consentimiento de! acreedor, salvo pacto en contrario.

Al momento de la constitucidn de la hipoteca, se debe especificar
concretamente los elementos afectos a la misma, a través de un inventario o relacién
de los activos de la empresa, asl como avaltos de bienes muebles e inmuebles, en su
caso, conviniendo las partes si se incluyen en dicha hipoteca el dinero en caja y los
créditos a favor de la empresa originados por sus operaciones, de lo que debe tomarse
razon en el Registro Publico de la Propiedad, abarcando también por supuesto el

inmueble sobre el cual estd asentada la unidad industrial.

Los bienes otorgados en hipoteca industrial no se entregan al acreedor y sirven
para garantizar un crédito otorgado a tal empresa, dando derecho al acreedor de
recuperar su crédito con el importe de la venta de dicha unidad, en casoe de

incumplimiento de la obligacién, en el grado de preferencia establecido por la ley.
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El segundo pérrafo del articulo dispone que las instituciones de crédito
acreedoras de las hipotecas, permitirdn la explotacién de los bienes afectos a las
mismas conforme al destino que les corresponda y tratandose de bienes afectos a una
concesién de servicio pablico, las alteraciones o modificaciones que sean necesarias
para la mejor prestacién del servicio piblico correspondiente. Sin embargo, las
instituciones acreedoras podrén oponerse a la venta enajenacién de parte de los
bienes y a la fusién con otras eémpresas, en caso de gue se origine con ello un peligro

para la seguridad del crédito.

Consideramos ldgica la postura del legislador, en virtud de que cuando Ia
unidad de la empresa se encuentra gravada, debe permitirsele libremente al
empresario, por la naturaleza misma de la hipoteca, la ejecucién de las actividades
propias de la empresa, esto es, la explotacién de la empresa, puesto que finalmente va
a repercutir directamente en la recuperacién del crédito que did origen a la hipoteca

industrial,

4.3. FORMA DE LA HIPOTECA INDUSTRIAL EN LAS APERTURAS DE CREDITO.

Respecto a la forma, entendida como el medio exigido por la Ley para la
manifestacién de la voluntad de las partes, en la Ley General de Tftulos y Operaciones
de Crédito no se menciona nada al respecto. El articulo 67 establece tnicamente que
las hipotecas debersn ser inscritas en el Registro Publico de la Propiedad del lugar o

lugares en que estén ubicados los bienes.

El Articulo 3005 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que sélo se

registraran:

l.Los testimonios de escrituras o actas notariales u otros documentos

auténticos;
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Il. Las resoluciones y providencias judiciales que consten de manera

auténtica;

Los documentos privados que en esta forma fueren validos con arreglo
a la ley, siempre que al calce de los mismos haya la constancia de que
el notario, el registrador, el corredor publico o el juez competente se
cercioraron de la autenticidad de las firmas y de la voluntad de las
partes. Dicha constancia deberd estar firmada por los mencionados

fedatarios y llevar impreso el selio respectivo.

Es importante mencionar lo que establece el articulo 66 de Ia Ley de

Instituciones de Crédito:

Articulo 66. “Los contratos de crédito refaccionarios y de habilitacion o

avfo, que celebren las instituciones de c¢rédito, se ajustarén a los dispuesto

por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y a las bases

siguientes:

I.Se consignardn, segin convenga a las partes y cualquiera que sea su

monto, en pédliza ante corredor publico titulado, en escritura pablica o
en contrato privado, que en este dltimo caso de firmara por triplicado
ante dos testigos y se ratificard ante notario ptiblico, corredor publico
titulado, juez de primera instancia en funciones de notario o ante el
encargado del Registro Publico correspondiente;

Sin satisfacer mas formalidades que las sefialadas en el fraccién
anterior, se podran establecer garantias reales sobre bienes muebles o
inmuebles, ademas de los que constituyen la garantia propia de los
créditos, o sobre la unidad industrial, agricola, ganadera o de servicios

con las caracteristicas que se mencionan en el articulo siguiente.
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4.4, EFECTOS REGISTRALES.

El citado articulo 67, en su tercer parrafo establece que estas hipotecas
deberan ser inscritas en el Registro Publico de la Propiedad del lugar o lugares en que

estén ubicados los bienes.

El Reglamento del Registro Publico de Comercio publicado en el Diario Oficial de

la Federacién del 22 de enero de 1979, establece en su articulo 17

Artfculo 17. En el primero de los casos que sefiala el articulo anterior, los
libros serdn en numero de tres y se denominarin: Libro Primero, Libro
Segundo y Libro Tercero. Cada libro estd destinado a contener una
determinada especie de actos y operaciones, segun fo previsto por los
articulos 31, 32 y 33 de este reglamento y se integrara con el nimero de
volimenes que fueren necesarios, para dar cabida a los asientos

respectivos.

Asimismo et articulo 32 estipula:

Articulo 32. “Corresponderan al Libro Segundo o a la segunda parte del
Folio Mercantil, los asientos relativos a:
L. Emisién de obligaciones;
. Hipotecas industriales:
HE. Hipotecas de buques o aeronaves;
v. Créditos de habilitacién o avio y refaccionarios, en los términos del
artfculo 326, fraccion IV de la Ley General de Titulos vy

Operaciones de Crédito;

V. Fianzas y contrafianzas;
vi. Contratos de comision mercantil, y
Vil. Los demas actos o contratos inscribibles que no estén destinados

a otro libro o parte del Folio Mercantil”.
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El articulo 3011 del Coédigo Civii para el Distrito Federal establece que los
derechos reales y en general cualquier gravamen o limitacién de los mismos o del
dominio, para que surta efectos contra terceros, deberan constar en el folio de la finca
sobre que recaigan, en la forma que determine el reglamento, es decir Unicamente

hace referencia al inmueble que en su caso comprenda la unidad industrial.

Conforme al Reglamento del Registro Pablico de la Propiedad del Distrito Federal
el sistema registral se integra por el Registro Inmobiliario, Registro Mobiliario y
Registro de Personas Morales. Referente a la hipoteca industrial y en relacién a su
inscripcién en el mencionado registro, éste sélo hace referencia a los bienes inmuebles
o a los bienes muebles perfectamente identificables, por lo que la garantfa sélo podré
inscribirse, en primer lugar, respecto de los bienes muebles que sin lugar & dudas
quedarfan afectos a la misma, y en segundo lugar sobre los bienes muebles
inmovilizados o por disposicién de la ley de acuerdo al articule 750 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal, fracciones de la ll a la XI.

Conforme a dicho articulo, muchos de los bienes que el mismo sefala como
inmuebles por destino, no son susceptibles de inscripcion en el citado Registro de la
Propiedad, tales como las plantas y los arboles, los frutos pendientes, palomares,
colmenas, estanques de peces y criaderos andlogos, abonos y semillas, manantiales,
estanques, aljibes y corrientes de agua, asi como los animales que formen el pie de
cria, elementos, en su mayoria, relacionados con empresas agricolas y de fos que nada

se dice que puedan ser registrados.

Por lo que respecta a las maquinas, aparatos eléctricos y accesorios adheridos al
suelo, sin son susceptibles de inscripcidn independiente, siempre que 105 mismos
cuenten con namero de serie, registro, etc., de modo tal que pueda identificarse

plenamente.
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Asimismo el Registro Mobiliaric previsto en el Reglamento del Registro Pdblico
de la Propiedad del D:F., establece que unicamente se someten a inscripcién, ademds
de las operaciones que recaigan sobre muebles susceptibles de indentificacion
indubitable, aquellos contratos de compraventa sujetos a condicién resolutoria por la
falta de pago de uno o varios abonos, con reserva de dominio o bien, aquellos

mediante los cuales se constituya una prenda.
El autor Miguel Acosta y Romero nos dice:

"Tratdndose exclusivamente de bienes muebles estimamos que la unica
garantia del crédito, fuera de aquellos que sean perfectamente
identificables, serd por una parte |a buena fe del deudor que mantenga
dentro de la empresa, todos los bienes necesarios para su explotacién y
que, mediante convenio, el acreedor mantenga a un interventor que vigile
la buena marcha de la empresa, tal y como se prevé para los créditos

refaccionarios y de habilitacién o avio™. "9

Finalmente, respecto a este tema, siempre serd importante recordar los efectos
de las inscripciones en el Registro Publico. Para tal efecto citaremos la tesis 1585,

Apéndice 1988, Segunda Parte, pag. 2544 de la Tercera Sala:

“Las inscripciones hechas en el Registro Publico de la Propiedad tienen
efectos declarativos y no constitutivos, de tal manera que los derechos
provienen del acto juridico declarado pero no de la inscripcion, cuya

finalidad es dar publicidad al acto y no constituir el derechs.”

47 pcosta Romero, Miguel. Derecho Bancario. Panorama del Sistema Financiero Mexicano. Sexta Edicidn,
Editorial Porrda, S.A. México, 1997. p. 269,
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4.5 DURACION DE LA HIPOTECA EN LAS APERTURA DE CREDITO.

Siguiendo las reglas de la hipoteca, dicen los articulos 2997 y 2934 del Cédigo

Civil vigente para el Distrito Federal:

Articulo 2927. La hipoteca generalmente durara por todo el tiempo que
subsista la obligacidén que garantice, y cuando esta no tuviere término para

su vencimiento, la hipoteca no podra durar mas de diez afios.

Los contratantes pueden sefalar a la hipoteca una duracién menor que de

la obligacidén principal.

Artfculo 2934. La hipoteca necesaria durard el mismo tiempo que la

obligacién que con ella se garantiza.

El autor Lozano Noriega nos comenta: “Se celebra un contrato de mutuo por
virtud del cual A trasmite en mutuo a B diez mil pesos, B garantiza a A el
cumplimiento de la obligacién o sea la devolucién oportuna de los diez mil pesos y sus
intereses en su caso constituyendo hipoteca sobre la finca X; el plazo que tiene B para
hacer el pago es de cinco anos; jcudnto tiempo durarad la hipoteca? Dura los cinco
afios de la obligacion principal v diez afios después, que es el tiempo en que prescribe
la hipoteca. Pero, respecto a los réditos, éstos no pueden ser garantizados con

hipoteca mas que por cinco anos, a lo sumo. '*®

18 Lozano Noriega, Francisco. Ob. Cit. p. 434.
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El articulo 1159 del Cédigo Civil para el Distrito Federal nos comenta:

Articulo 1159. “Fuera de los casos de excepcion, se necesita el lapso de
diez afios, contados desde que una obligacidn pudo exigirse, para que se

extinga el derecho de pedir su cumplimiento”.

Afiade el 2916: “La hipoteca constituida a favor de un crédito que
devengue intereses, no garantiza en perjuicio de tercero, ademas del
capital, sino los intereses de tres afos, a menocs que se haya pactado
expresamente que garantizara los intereses por més tiempo, con tal que no
exceda del término para la prescripcién de los intereses y de que se haya

tomado razén de esta estipulacién en el Registro Pablico”.

Por Gltimo el articulo 2918 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece: “La
accion hipotecaria prescribird a los diez afos, contados desde que pueda cjercitarse

con arreglo al titulo inscrito”.

De los anteriores articulos se sigue que la hipoteca es vdlida, esta vigente
durante todo el tiempo en que esta vigente la obligacién principal y diez afios después,
a partir de la fecha en que esta obligacion se hizo exigible; no hay que esperar a que la
obligacién principal prescriba para contar los diez afios; desde que se hizo exigible la

hipoteca sélo dura diez afios.

“La hipoteca dura, salvo convenio en contrario, por todo el tiempo que
subsista la obligacién que garantice vy si ésta no tiene término para su
vencimiento, la hipoteca no podra durar mas de diez afios. Se puede pactar
que la hipoteca tenga una duracién menor que el plazo de la cbligacién

garantizada pero no uno mayor”.'*?

9 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 359.
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El autor Ricardo Aguilasocho Rubio nos dice: “La duracién diferente, de fa
obligacién y de la hipoteca, se justificé en la Ley del Toro, porque el plazo de
prescripcion de 1a obligacidn principal era de 20 afios (muy amplia} y la hipoteca podia

ser por plazo menor”,

Continua comentando: * Debemos distinguir con cuidado: la hipoteca ests
vigente todo el tiempo que dure la obligacién principal y 10 afios después, a partir de
gue la obligacién se hizo exigible. No hay que esperar a que la obligacién principal
prescriba para contar lo 10 afios. Si el plazo de pago es de cinco afios, ése es el plazo
de vencimiento de la obligacion principal, vy ése es el plezo {cingo afios) de
vencimiento de la hipoteca: contando a partir de que vence el plazo de pago {cinco

anos), tengo 10 afios para ejercitar la accién hipotecaria.

En cuanto a los intereses, la hipoteca responde por los que se causen por tres
afios, pero si se pactd que responde por los intereses de cince aios, responderd hasta
por los gque se causen por cinco afios, pero no puede haber plazo mayor, en virtud de

que los intereses prescriben precisamente a los cinco afos de su vencimiento”. '5°

Ademas, |a hipoteca produce todos sus efectos contra terceros, mientras no sea
cancelada su inscripcidn en el Registro Publico de |la Propiedad correspondiente (2940

del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Partiendo del tema de la reestructuracién de pasivos o de convenios
modificatorios a los contratos de apertura de crédito o de ampliacién a los mismos, es
de vital importancia, hablar de la prérrega de las hipotecas, lo cual lo regula nuestro

Cédigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos 2928, 2929 y 2930”.

150 pguilasocho Rubio, Ricardo. La Hipoteca Bancaria. Pereznieto Editores. México, 1995. p. 125.
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Artlculo 2928. “Cuando se prorrogue el plazo de la obligacién garantizada
con la hipoteca, ésta se entendera prorrogada por el mismo término, a no
ser que expresamente se asigne menor tiempo a la prérroga de la

hipoteca®”.

Por ejemplo, el crédito vence el 28 de febrero de 1999; la hipoteca durarad hasta
el 28 de febrero de 1999; pero si se le amplia el plazo a dos afios mas para pagar;
entonces la hipoteca se amplia por el mismo plazo adicional de dos afios. Pero puede
ser que el deudor hipotecario (garante) sea un tercero y s6lo acepte que la hipoteca se

prorrogue por un afo y no por dos.

Artlculo 2929. Si antes de que expire el plazo se prorrogare por primera
vez, durante la prérroga y el término sefialado para la prescripcién, la

hipoteca conservarg la prelaci6n que le corresponda desde su origen.

La hipoteca conserva su preferencia, si la prérroga es por primera vez, por todo

el tiempe de la prérroga més el plazo de la prescripcidn,

Al conservarse |a prelacién no se violan derechos de terceros, que ya saben, en
primer lugar, que estd gravada la finca; no tes afecta y tienen una mera expectativa de

que se liegue a liberar.

Si el crédito vencla hoy, pero ocho dias antes de que venza se amplia por un afio
por primera vez el plazo de pago, durante el lapso comprendido entre ese afo de
prérroga v el plazo de diez anos de prescripcidn de la accién hipotecaria, el acreedor
conserva la prelacidbn que ya tenfa desde la escritura en que originalmente se

constituye la hipoteca.
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Articulo 2930. “La hipoteca prorrogada segunda o mas veges solo
conservara la preferencia derivada del registro de su constitucién por el
tiempo a que se refiere el articulo anterior; por el demas tiempo, o sea el de
la segunda o ulterior prérroga, sélo tendrd la prelacién que le corresponda

par la fecha del Gltimo registro.

Lo mismo se observard en el caso de que el acreedor conceda un nuevo

plazo para que se le pague su crédito”.

Dice el autor Rojina Villegas: "Si la hipoteca es prorrogada por segunda vez, se
impide que los terceros con derecho real a gravamen experimenten algin perjuicio en
sus intereses, por lo que la prelacidén sé6lo se extiende al término de la primera
prérroga, mas el de prescripcidn; supongamos una obligacién principal por un término
de 10 aiios; esto significa que durante 10 anos, mas el plazo de prescripcién que es
de 10 aitos, o sea, durante 20 afios tendrs preferencia la hipoteca constituida en
primer lugar; pero si luego se prorroga por cinco afos més la obligacién, efio no quiere
decir que la hipoteca mantenga su prelacién durante 25 afios gracias a una segunda
prorroga, la preferencia se mantiene sélo 20 afos; si a los 20 afios no se exige el

pago, pierde su prelacion”.'!

4.6. TRANSMISION DE LA HIPOTECA.

Respecto a este tema el articulo 2926 del Cddigo Civil para el Distrito Federal

establece:

Articulo 2926. “El crédito puede cederse, en todo o en parte, siempre

que la cesién se haga en la forma que para la constitucion de la hipoteca

151 pojina Villegas, citado por Aguilasocho Rubio, Ricardo. Ob. Gt. p. 128.
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previene el articulo 2917, se dé conocimiento al deudor y sea inscrita en

el registro.

Si fa hipoteca se ha constituido para garantizar obligaciones a la orden,
puede transmitirse por endoso del titulo, sin necesidad de notificacién al
deudor ni de registro. La hipoteca constituida, para garantizar obligaciones
al portador, se transmitird por la simple entrega del titulo sin ningln otro

requisito.

Las instituciones del sistema bancario mexicane, actuando en nombre
propio o como fiduciarias, las demé&s entidades financieras, y los institutos
de seguridad social, podran ceder sus créditos con garantia hipotecaria, sin
necesidad de notificacién al deudor, de escritura publica, ni de inscripcién
en el Registro, siempre que el cedente lleve la administracién de los
créditos. En caso de gue el cedente deje de llevar ia administracién de los
créditos, el cesionario deberd Unicamente nctificar por escrito la cesién al

deudor.

En los supuestos previstos en los dos parrafos anteriores, la inscripcién de
la hipoteca a favor del acreedor original se considerara hecha a favor de &l
o los cesionarios referidos en tales parrafos, quienes tendran todos los

derechos y accianes derivados de ésta”,

El anterior artfculo no hace sino mas que reiterar el principio de que los derechos
pueden cederse sin consentimiento del deudor plasmado en los articulos 2030 y 2032

del Cédigo Civil vigente para et Distrito Federal.

Articulo 2030. “E! acreedor puede ceder su derecho a un tercero sin el
consentimiento del deudor, 2 menos que la cesion esté prohibida por la

ley, se haya convenido en no hacerla o no le permita la naturaleza el

derecho.
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El deudor no puede alegar contra el tercero que el derecho no podia
cederse porque asl se habla convenido, cuando ese convenio no conste en

el tituto constitutivo del dereche”.

Articulo 2032. "La cesién de un crédito comprende la de todos los
derechos accesorios, como (a fianza, hipoteca, prenda o privilegio, salvo

aquellos que son inseparables de |la persona del cedente.

Los intereses vencidos se presume que fueron cedidos con el crédito

principal”.

La transmisién a que se refieren estos articulos ha cobrado gran actualidad, y
mas ahora con el Tratado de Libre Comercio {TLC) celebrado por Méxice, Estades
Unidos de América v Canada. “Actualmente hay bancos que estan ‘comprando
deuda’., comprando cartera vencida, aunque todavia es muy incipiente este tipo de
operaciones y aun no se les reviste de la forma de cesién del crédito, sine que
simplemente el banco gue compra la deuda, le presta al deuder hipotecaria para gue

pague at banco acreedor, y asl se asiente en la escritura”.'®?

El autor continUa citando la opinién de! tratadista Rojina Villegas al respecto:

“Frecuentemente, un acreedor hipotecario colocado en segundo o tercer
lugar desea adquirir el crédito colocado en primer término. Puede hacerlo
mediante un contrato de cesién, pero si el primer acreedor no quiere
cederlo, puede todavia lograr su objeto por la simple subrogacidn legal,
pagando y sustituyéndose al primer acreedor, el pago del crédito

hipotecario sélo puede efectuarse cuando sea exigible, de modo que el

152 pquilasocho Rubio, Ricardo. Ob. Cit. p. 129.
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segundo acreedor no podria subrogarse si el pago adin no fuera exigible: en
este caso, solo puede adquirir el crédito mediante un contrato de cesién.
Una vez que el pago se hace exigible, puede subrogarse todo aquel que

tenga interés juridico en el cumplimiento de la obligacién”.'s?

Lo tipico y mas técnico seria que en la misma escritura se celebre el contrato de
cesion del crédito y de la hipoteca entre el banco acreedor y el que estd comprando la
deuda, pactando con el deudor nuevos plazos o intereses y fuentes de descuento del

crédito en su caso.

Por otra parte, a los bancos extranjeros que se establezcan en el pais, conforme
al TLC vy la ley de Inversidn Extranjera, les convendrd la compra de créditos porque
éstos se celebran en México a tasas de interés mas elevadas que las tasas de interés

que en Estadas Unidos de América cobran los bancos.

4.7. VALOR DE LIBERACION DE LA HIPOTEGA.

Como vimos anteriormente en el articulo 32 del Reglamento del Registro Publico de
Comercio es necesario que las hipotecas industriales se inscriban en el Libro Segundo
de cada Folio Mercantil. Asimismo en caso de que la hipoteca industrial incluya el ¢
los inmuebles donde se encuentra asentada la unidad serd necesario inscribir en el
Registro Publico de la Propiedad correspondiente. Al respecto el articulo 41 del citado

Reglamento especifica:

Articulo 41. Cuando se trate de empresas en cuyo haber se incluyan
bienes inmuebles, se tomara razén de los datos correspondientes a la
inscripcién respectiva que deberd practicarse en el Registro de la

Propiedad.

A lo citado anteriormente se debe tomar en cuenta lo gue indica el articulo 2912

del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal:

192 pquilasocho Rubio, Ricarda. Ob. Cit. p. 129.
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Articulo 2812. Cuando se hipotequen varias fincas para la seguridad de
un crédito, es forzoso determinar por qué porcién del crédito responde
cada finca, y puede cada una de eilas ser redimida del gravamen,

pagandose la parte del crédito que garantiza.

4.8. CANCELACION DE LA HIPOTECA.

La cancelacién de las inscripciones registrales se lleva a cabo de conformidad con lo

establecido en el Cédigo Civil para el Distrito Federal en sus articulos:

Articulo 3038. La cancelacion de los inscripciones de hipotecas
constituidas en garantia de titulos transmitibles por endoso, pueden

hacerse.

I.Presentdndose la escritura otorgada por la que se haya cobrado los
créditos, en fa cual debe constar haberse inutilizado los titulos

endosables en ef acto de su otorgamiento; y

{l. Por ofrecimiento de! pago y consignacién del importe de los titulos,
tramitados y resueltos de acuerdo con las disposiciones legales

relativas.

Articulo 3839. “Las inscripciones de hipotecas constituidas con el objeto
de garantizar titulos al portador, se cancelardn totalmente si se hiciere
constar por acta notarial, estar recogida y en poder del deudor la emisién

de tituios debidamente inutilizados.
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Procederd también la cancelacion total si se presentasen, por lo menos,
las tres cuartas partes de jos titulos al portador emitidos y se asegurase
el pago de los restantes, consignindose su importe vy el de los intereses
que procedan. La cancelacién en este caso, deberd acordarse por
sentencia previos los tramites fijados en el Cédigo de Procedimientos

Civiles”.

Articulo  3040. “Podrdn cancelarse parcialmente las inscripciones
hipotecarias de que se trate, presentando acta notarial que acredite estar
recogidos y en poder del deudor, debidamente inutilizados, titulos por un
valor equivalente al importe de la hipoteca parcial que se trate de
extinguir, siempre que dichos titulos asciendan, por lo menos, a la décima

parte del total de la emision”.

Artfculo 3041. “Podra también cancelarse, total o parcialmente Ia
hipoteca que garantice, tanto titulos nominativos como al portader, por
consentimiento del representante comun de los tenedores de los titulos,
siempre que esté autorizado para ello y declare bajo su responsabilidad

gue ha recibido el importe por el que se cancela”.

Finalmente, en este apartado no deja de ser curioso que siendo las instituciones
de crédito, especialmente los bancos los que por excelencia celebran contratos de
hipoteca, como acreedores, en cambio como deudores no pueden otorgar ningin tipo
de garantia sobre sus propios bienes, salvo en las excepciones y con los requisitos

previstos en el dltimo pérrafo del articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito.
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4.9. BENEFICIOS DE LA HIPOTECA INDUSTRIAL EN LAS OPERACIONES DE APERTURA

DE CREDITO,

Es importante mencionar que la constitucién de la hipoteca industrial no esté
ligada con un destino especifico, es decir, se puede constituir dentro de aperturas de
crédito a corto o largo plazo, otorgada tanto a industriales, agricultores, ganaderos,
etc., es decir la apertura de crédito puede ser destinada a satisfacer cualquier
necesidad econémica para el fomento de la empresa, incluso puede destinarse a la

consolidacion de pasivos,

Ahora bien, podemos considerar la constitucian de la hipoteca industrial dentro
de las operaciones de crédito preferente a cualquier otra derivado que la misma
comprende o puede llegar a comprender todos los elementos materiales, muebles o
inmuebles afectos a la explotacién considerados en su unidad, pudiendo incluso
comprender el dinero en caja vy los créditos a favor de la empresa originado por sus
operaciones. Asimismo concede al titular los derechos de persecucién, de venta y
preferencia en el pago, en el grado establecido por la ey, en caso de incumplimiento

de la obligacién derivada de dicho crédito.

En cuanto !a forma de constituirla, diversas leyes han suprimido el requisito de
forma consistente en escritura publica, alegando fundamentalimente los altos
impuestos y los altos derechos de inscripcién en el Registro Plblico de la Propiedad y
del Comercio, asf como los numerosos requisitos previos para el otorgamiento de Ia
escritura como son permisos de la Secretariz de Relaciones Exteriores, de
Gobernacién, certificados de gravdmenes, informes de no adeudos fiscales,
investigacién de valores catastrales o fiscales, etc., etc. y aun las posteriores, como

son liquidacion y pago de impuestos y derechos, inscripciones, etc.
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Para los efectos anteriores el autor Lozano Noriega nos comenta: “Algunas de
las ventajas de [a escritura publica sobre e! instrumento privado son claridad,
concisién, prueba, fuerza ejecutoria, orientacién, imparcialidad, consejo, asesoria,
responsabilidad y conservacidn indefinida del instrumento del que siempre pueden

obtenerse copias, conocimiento del funcionario en materia jur{dica, etg”.'5*

Es importante mencionar que para las instituciones de crédito la formalizacion
de la garantia no debe dar lugar a una mala interpretacion en la constitucién de I3
misma, para lo cual es importante que las partes establezcan claramente fos
lineamientos a seguir conforme a las politicas que en materia crediticia tenga
establecida cada banco, obviamente ajustada a las leyes, reglamentos, circulares y

disposiciones vigentes en la materia.

La constitucién de la hipoteca industrial dentro de cualquier apertura de crédito
debe ser autorizada por cada institucion de crédito conforme a sus politicas,
generalmente a través de ciertos organismos encargados de aprobar la solicitud de
cada empresa interesada. Generalmente estos organismos se denominan Comité de
Crédito cuyas facultades estin determinadas basicamente de conformidad con el

importe y el tipo de operacién.

Consideramos que el procedimiento para el otorgamiento de una apertura de
crédito a formalizarse con una garantia hipotecaria industrial es muy interesante vy la
misma podria ser tema de una tesis en especial, sin embargo como el tema del
presente estudio es la formalizacién de las hipotecas industriales dentro de las
aperturas de crédito, consideramos que la mejor forma de concluir el presente trabajo
es ejemplificar los términos y condiciones en los cuales una institucién de crédito
formaliza la constitucién de la hipoteca industrial en las aperturas de crédito. He aquf

unos ejemplos:

1% Lozano Noriega, Francisco. Ob. Git. p. 424
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EJEMPLO 1:

La "ACREDITADA" garantiza preferentemente el cumplimiento de las
obligaciones que contrae por virtud de este conlrato y por la ulilizacion del
“CREDITO", en los términos del articulo 67 de la Ley de Instituciones de
Crédito, constituyendo a favor de la "ACREDITANTE", hipoteca sobre la
unidad completa de la empresa de su propiedad, la que comprende los

bienes detallados en el Anexo *“ de esle contrato, asi como el

inmueble que se describe en el Antecedente *__" del presente contrato.

La hipoteca que se constituye comprende todo cuanto le corresponda de
hecho y por derechc a la negociacién gravada y se extenderd a sus
accesiones naturales y las mejoras que se hagan en dicha negociacion, a
sus frutos y productos y a las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de
exigirse el cumplimiento de la obligacién garantizada, de acuerdo con lo
dispuesto en los Articulo 2896 y 2897 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
y de sus correlativos en los diferentes Cédigos Civiles vigentes en la
Repiiblica Mexicana, por lo que convienen en que la unidad completa
hipolecada garantiza la totalidad def crédito concedido méas sus accesorios.

Para los efectos de remate se sefiala a los bienes hipotecados el valor que
arroje el avalué que para tal efecto se realice por institucion de crédito
autorizada que para tal fin designe la "ACREDITANTE".

Dicha hipoteca subsistira hasta que la "ACREDITANTE" haya sido pagada
en todo cuanto se le adeude con motivo det presente contrato, ya sea por
suerte principal, intereses, comisiones en su caso, asi como los gastos y

costas en su caso.

La "ACREDITANTE" podra sacar a remate a su eleccitn la totalidad o parte
de los bienes hipotecados.
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La "ACREDITADA" se obliga a no vender, a no gravar y de ningdn otro modo
enajenar los bienes que en este instrumento se hipotecan sin consentimiento
previo y por escrito de la "ACREDITANTE".

La "ACREDITADA" estd de acuerdo en que para el caso de controversia
judicial no sera depositario de los bienes hipotecados o embargados, ni de
los bienes que se embarguen excepto cuando la "ACREDITANTE" la sefale
para tal cargo y en su caso el depositario que nombre la "ACREDITANTE"
diferente a la "ACREDITADA" tomara inmediata posesion de Ios bienes
hipotecados o embargados sin que el depositario otorgue caucién.

El valor de los bienes que constituyen la garantia no debera ser inferior en
ningin momento al de las responsabilidades que la
"ACREDITADA" ha pactado mas sus accesorios.

Sin el consentimiento previo y por escrito de la "ACREDITANTE", la
"ACREDITADA" no podra dar en arrendamiento ni en explotacion los bienes
que constituyen la garantia otorgada en este contralo, ni gravarlos en favor
de terceros.

La garantia constiluida en esla clausula durard mientras pemanezcan
insolutos en todo o en parte, el capital, sus intereses y demas accesorios
ain cuando excedan de 3 (ires) afios y cualquiera de las demas
obligaciones que adquiere la "ACREDITADA" en el presente contrato, de lo
cual se tomara especial razén en el Registro Piblico de la Propiedad y del
Comercio correspondiente, en su caso, por lo que las partes convienen en
que no habra disminucién de garantias por la reduccion del crédito.
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EJEMPLO 2:

La ACREDITADA garantiza el puntual pago de los créditos abiertos en
este instrumento, aséi como los intereses ordinarios y moratorios, aun Si
excedieren de un quinguenio (estipulacién de la que tomara razén expresa
el Registro Pablico de la Propiedad} y las demés obligaciones a su cargo

conforme a este contrato, y los gastos y costas en c¢aso de juicio:

A} Con la hipoteca que expresamente constituye la ACREDITADA a favor
de la ACREDITANTE, en el lugar que le corresponda sobre la unidad
industrial completa de su propiedad, denominada ubicada

, incluyéndose todos los elementos materiales,

muebles e inmuebles, afectos a la explotacion considerados en su unidad y
todos los demdas bienes y derechos que pueda comprender la hipoteca
conforme al articulo sesenta vy siete de la Ley de Instituciones de Crédito,

sin reserva ni limitacién alguna

Consecuentemente la hipoteca grava:

1. Los terrenos en que esta instalado !a planta, con sus edificios,
construcciones y muebles inmovilizados existentes a la fecha de este
instrumento o que se edifiquen o incorporen con posterioridad, a cuyo
efecto se tiene aqui por reproducidos, como si se insertaran a la letra, los

datos relatives a su ubicacidn, superficie, linderos y registro.

2. Los semovientes, maquinarias, aperos, instrumentos, muebles,
Gtiles y demas bienes existentes en la actualidad y los que en o futuro se

adquieran.

3. En general, todo aquello que pueda comprender la hipoteca
segun el citado articulo sesenta y siete de la Ley de Instituciones de

Crédito, sin excepcidn alguna.
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La hipoteca comprende, ademas, todo cuanto enumeran los
articulos dos mil ochocientos noventa y seis y dos mil ochocientos
noventa y siete del Cédigo Civil para el Distrito federal y sus correlativos
del mismo ordenamiento vigente en el estado donde se ubica la unidad

industrial afectada en garantia.

La hipoteca que aqui se constituye subsistird por todo el tiempo
que duren insolutas, en todo o en parte, las cbligaciones que garantiza, a

cargo de la acreditada.

De todas las estipulaciones relativas a la hipoteca pactada en este
instrumento se deberd tomar razdn expresa, en el Registro Publico de la
Propiedad del lugar de ubicacién de la unidad industrial afectada en

garantia.

EJEMPLO 3

En garantia del cumplimiento de las obligaciones que deriven de! presente
contrato y de los pagarés e las disposiciones del crédito, incluyendo primas
de sequro pagadas por la institucién asi como los gastos y costas de juicio
en su caso, el acreditado expresamente constituye hipoteca en primer
lugar a favor de {a Institucién quien acepta esa garantia sobre la unidad
indsutrial de su propiedad considerando los activos totales de la misma a la
fecha del presente contrato los cuales se describen en el balance general
del acreditado que se adjunta al presente contrato como Anexe *__ " y que
por esta referencia, se tiene como si se insertase a la letra asf como los
que en el futuro le pertenecieren, entre los que se incluyen enunciativa
mas no limitativamente: las concesiones y autorizaciones respectivas,
todos los elementos materiales, muebles, o inmuebles afectos a la

explotacitn, considerados en su unidad, asi como los activos circulantes
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del acreditado, comprendiendo el dinero en caja de la explotacion corriente
y los créditos a favor de la empresa originados por sus operaciones en
términos de lo dispuesto en el articulo 67 y demas relativos de la Ley de

Instituciones de Crédito dentro de un plazo que no exceda de

En términos de lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley de Instituciones de
Crédito, las partes acuerdan que el acreditade tiene la posibilidad de
disponer de sus activos circulantes y de sustituirlos en el mavimiento
normal de sus operaciones. No obstante el acreditado de ningun modo
podrd substituir y disponer de sus activos fijos durante la vigencia del

presente crédito.

Como comentarios a las redacciones de los tres ejemplos anteriores tenemos
que hacer hincapié que son solamente una clausula dentro de un contrato de

apertura de crédito que celebran diversas instituciones de crédito.

Dentro de las demas cldusulas se contemplan ias causales de vencimiento
anticipado o bien las obligaciones de hacer y de no hacer por parte de cada sociedad
solicitante de la apertura de crédito, sin embargo en algunos casos como en el
primer ejemplo dentro de la cldusula de hipoteca se contempian algunas obligaciones
de no hacer como por ejemplo de no vender, gravar o enajenar o bien no dar en
arrendamiento los bienes que constituyen la garantia otorgada, con la finalidad de

tener mayor seguridad y control sobre los bienes otorgados.

La redacciones para constituir las hipotecas son diversas entre las distintas
instituciones de crédito, algunas con mas detalle, otras con menos, algunas
sefialaban todos los bienes, algunas remitiran a anexos. otras incluiran los activos
circulantes, otras no, pero lo que serd un hecho es que siempre haran referencia al

articulo 67 de la Ley de Instituciones de Crédito,
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PRIMERA. En nuestro concepto la hipoteca industrial es el derecho real
de garantla constituida a favor de instituciones de crédito y de organizaciones
auxiliares de crédito sobre la unidad completa de una ermmpresa, industrial, agricola,
ganadera o de servicios, la cual puede comprender todos los elementos materiales,
bienes muebles, inmuebles afectos a la explotacién, pudiendo incluir las concesiones o
autorizaciones respectivas. Adicionalmente podra comprender el dinero en caja de la
explotacion corriente y los créditos a favor de la empresa, originados por sus
operaciones, sin perjuicio de fa posibilidad de disponer de ellos y de sustituirlos en el
movimiento normal de las operaciones sin necesidad del consentimiento del acreedor,

salvo pacto en contrario.

SEGUNDA. Consideramos que de lia anterior definicién, basada
principalmente en lo establecido por la ley, para no dar lugar a dudas, la misma ley
deberfa definir ciertos conceptos, ya que como lo citamos, dnicamente la doctrina
establece el concepto de empresa entendiéndola como una organizacién de una
actividad econdmica que se dirige a la produccién o al intercambio de bienes o
servicios para e! mercado, sin que ninguna ley sefiale a su vez una definicién clara y

detallada de lo que es empresa y sus tipos.

TERCERA. Continuando en el mismo sentido, del concepto dectrinal de

empresa debemos tomar en cuenta que organizacién es la agrupacién de intereses
constituida para determinado fin, asimismo como ya lo citamos ef concepto de

empresa es un concepto de cardcter econémico vy e! titular de la empresa, que es el
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empresario, bien puede ser una persona fisica o una persona moral. Es decir, que
tomando la idea de una persona fisica con actividad empresarial dedicada a la
fabricacion de algin articulo o bien de la prestacion de algin servicio, como puede ser
de transporte, doctrinalmente puede constituir hipoteca industrial sobre los bienes que
posea y que sean parte del procedimiento para obtener el producto final, sin embargo,
es de cuestionarse si de conformidad con lo establecido en el articule 67 de la Ley de
Instituciones de Crédito el espiritu del legislador fue considerar también a la persona
fisica como facultada para poder otorgar sus “hacienda o fondo de comercio” en

hipoteca industrial.

CUARTA. Continuando con lo establecido en el articulo 67, nuestro
siguiente cuestionamiento se basa en los conceptos de empresa industrial, agricola,
ganadera y de servicios citadas por la ley. Doctrinalmente se define otro tipo de
empresa que la ley no contempla: la empresa comercial, definida como aquella que
efectGa una funcién de intermediacién de bienes y servicios, comprendiendo dentro de

esta Ultima a las empresas de transporte, las agencias y comisiones.

QUINTA. De conformidad con los tipos de empresa establecidos por la
ley, consideramos que dentro del concepto doctrinal de empresa industrial definida
come aquella que modifica la materia prima y elabora y transforma productos,
contempla de manera general un concepto global, es decir, el hecho que se
establezcan distintos géneros de empresa, como minera, petrolera o agricola, éstas
pueden ser englobadas dentro de las empresas industriales en virtud que el propédsito
final de cada una de ellas es modificar la materia prima y convertirla en un producto
final. Mas claramente, la definicién planteada de empresa minera o agricola cuya
finalidad es la explotacion de recursos minerales o recursos del reino vegetal y animal,
su objetivo final es que de la extracci6n de dicho recurso, {materia primal se obtenga

un producto final.

SEXTA. De lo anterior, Gnicamente se trata de llegar a una propuesta
final: que el legislador defina el concepto de empresa, tomande en consideracién que

puede ser una persona fisica o moral sobre la cual se pueda gravar toda la
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negociacién, asi como se especifique los conceptos de empresas industriales,

agricolas, ganaderas o de servicios.

SEPTIMA. M4as a fondo en nuestro tema, consideramos que el legislador
deberia regular de manera méas especifica la hipoteca industrial, estableciéndola como
una hipoteca con caracteristicas propias, asernejando a lo que anteriormente se realizé
entre la hipoteca vy la prenda, es decir, figuras con caracteristicas comunes pero en la

practica distintas.

OCTAVA. Tomando en cuents Iia importancia y consecuencia de las
hipotecas industriales como una garantfa de las aperturas de crédito otorgadas por
instituciones de crédito, entendiendo ésta como un contrato de naturaleza mercantil
con diferencia del mutuo o de cualquier otro contrato reguiado por la legislacién
mercantil y los usos y practicas de esta rama, la consideramos como una garantia
cada vez mas utilizada por las instituciones de crédito debido a que ta misma implica

una mayor seguridad de recuperacién del crédito otorgado.

NOVENA. Derivado de los usos y practicas bancarias actuales, a
autorizacién de una apertura de crédito y por ende la formalizacién de la misma estd
siempre encaminada a obtener la mayor seguridad a faver de la institucién acreedora
haciendo uso de todos los lineamientos establecidos por las leyes como puede ser el
articulo 224 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, el cual permite denunciar
el crédito en cualquier momento, o bien siempre tomando en cuenta una supervisién
estrecha del crédito concedido como lo establece el articulo 327 en su segundo

pérrafo.

DECIMA. Si bien es cierto que las apertura se crédito no es un

instrumento perfecto en la actualidad, es un contrato perfeccionable que cuenta con
diversas disposiciones que permitan dar versatilidad a las operaciones crediticias las

cuales cada dia serdn méds cambiantes. Sin embargo, consideramos de derivado de los
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adelantos tecnoldgicos, como fos correos electronices, deberian modificarse ciertas
practicas y usos bancarios respecto a ciertas formalidades, a fin de conciliar las partes
a través de este medio y no a través de formalidades, que hasta el dia de hoy
imperan, un ejemplo, el comunicado conocido generalmente como “carta aceptacion®,
en donde el cliente o futuro acreditado otorga su consentimiento a los términos y

condiciones del contrato a suscribir.

DECIMA PRIMERA. Haciendo mencion a la seguridad que debe
constituirse en la formalizacién de las garantias en una apertura de crédito, ef Registro
Publico juega un papel importantisimo. Si bien es cierto, como ya citamos, que el
misme no es constitutivo sino declarativo, la prelacién registral es de suma
importancia para las instituciones de crédito, a efecto de tener un primer lugar para
efectos de recuperacién del crédito o bien que los anteriormente inscritos no afecten
las garantias formalizadas con posterioridad. Consideramos que en esta materia el
legislador deberfa aclarar el articulo 328 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito el cua! establece que los créditos de habilitacisn o avio, debidamente
registrados, se pagaran con preferencia a los refaccionarios y ambos con preferencia a
los hipotecarios inscritos con posterioridad. Es decir, si los hipotecarios se encuentran
inscritos con posterioridad la prelacion del refaccionario es mas que obvia, creemos
que deberia ser mas especifico y si la intencién es que los refaccionarios tengan

prelacion aln y cuando se encuentre registrado una hipoteca con anterioridad.

DECIMA SEGUNDA. A lo largo del presente trabajo, se comentaba el
auge que en la actualidad tiene el contrato de fideicomiso como una garantia
contratual, toda vez que permite una diligente cobranza, evitando acudir a los
tribunales para la ejecucion vy de esta forma diiatar la recuperacion crediticia. Lo
anterior no pretende que se entienda que las instituciones v bancarias estan haciendo
justicia por su propia mano, debe entenderse que lo que debe prevalecer es fa voluntad
de las partes y las mismas deben establecer el procedimiento de ejecucion, en el cual

por lo general, siempre se permite el derecho de audiencia del acreditado.
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DECIMA TERCERA. Desde mi punto de vista, aunque el fideicomiso es
una figura muy interesante, en la prictica los costos que se generan por la
administracién y formatizacion del mismo suelen ser muy elevados. Es aqui donde
establezco como uno de los puntos favorables la canveniencia de garantizar las
aperturas de crédito con una hipoteca industrial, en donde si bien es cierto que el
procedimiento de ejecucién y de recuperacidn se dabera realizar por medio de un juicio
hipotecario, el cual, la mayorfa de las veces implica tiempo, para efectos de costo, la
formalizacidn de esta garantia para los posibles acreditados es claramente menos

elevado.

DECIMA CUARTA. Como un punto interesante, dentro de las nuevas
practicas bancarias se establecen nuevas formas de recuperar el crédito concedido de
manera mas rapida, una opcidn es que en la formalizacion de ias hipotecas se maneje
un mandato con amplias facultades para que en caso de incumplimiento paor parte del
acreditado, la institucién acreedora enajene los bienes otorgados. El hecho de que lo
anterior no concuerde con el articule 1797 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, o

bien que constitucionalmente no proceda, es tema de otra tesis.

DECIMA QUINTA. Por ditimo, la finalidad del presente tema a manera
personal, es poder contribuir a2 que exista mayor informacién sobre este tipo de
hipatecas, aunque consideramos que el legislador deberia otorgar mayor seguridad en
la formalizacion, otorgandole caracteristicas propias y porque no, un nombre especial,

tal vez “hipoteca sobre la negociacion mercantil”.
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