LAS GARANTIAS EN LOS CONTRATOS DE CREDITO

JoseTTE SERRATO COMBE

El origen etimolégico de la palabra crédito es de la palabra latina “cre-
ditum”’, que significa tener confianza, creer en algo. El sentido usual de
la palabra es el que atribuye confianza y respeto que inspira una persona
por algun hecho o circunstancia: sus virtudes, sus conocimientos o incluso
por su posicién econdmica.

Desde un punto de vista juridico, el crédito, o mejor dicho el derecho
de crédito, representa el aspecto activo de la relacién obligatoria; o sea,
la facultad juridica de un sujeto de exigir de otro una determinada pres-
tacién. Como tal, el derecho de crédito no hace referencia alguna al mo-
tivo determinante del mismo, puede surgir de multitud de circunstancias:
del cumplimiento o incumplimiento del contrato, de un acto ilicito civil,
o como consecuencia de un acto ilicito penal.

Un ultimo significado, dentro del contexto econémico es el que, en los
términos del tratadista Rodriguez y Rodriguez! “implica una operacién
do ut des, en la que el do es actual y el des ha de efectuarse en un segundo
tiempo, separado del primero por un término mds o menos largo”.

Concretamente, dentro del derecho mercantil la operacién de crédito
significa una entrega en un primer momento por parte del acreedor al
deudor de ciertos bienes, y una retransmisién en un segundo tiempo,
del deudor al acreedor. Esta separacién de las entregas en el tiempo, el
plazo o término constituye un dato esencial de esta operacién.

Toda operacién de crédito constituye una obligaciéon a término; pero
no puede afirmarse que lo inverso sea verdadero. Se requiere, por tanto,
un elemento mas, que es la confianza, la fiducia; para que una operaciéon
de crédito pueda llevarse a cabo, se requiere que el acreedor tenga con-
fianza en la capacidad de prestacién de otro, en la posibilidad o voluntad
y solvencia de un individuo.

Sin embargo, este factor de confianza existe en otros actos juridicos,
como ocurre con el mandato, la prenda, el mutuo, inclusive en determina-
das operaciones de crédito; éste puede celebrarse sin que las partes se co-
nozcan, en atencién a las seguridades que se presten; la nota caracterfs-
tica, distintiva, que hace que una operacién de crédito sea eso, y no
otra cosa, es la transmisién actual de propiedad por el acreedor en favor

! Rodriguez y Rodriguez, Derecho Bancario, pag. 13.
[231)
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del deudor del bien material del contrato; y la contraprestaciéon significa
la entrega posterior, en propiedad del mismo bien.

De lo anterior se deduce que, para que la operacién de crédito pueda
llevarse a cabo, se requiere que tenga por objeto bienes intercambiables
de la misma especie, fungibles en el sentido juridico de este término; por
otra parte, que €s una operacién onerosa y no gratuita, pues de otra suerte
se estaria frente a una donacién.

Con estos elementos puede definirse la operacién de crédito como una
transmisién de propiedad de bienes fungibles por el acreedor en favor
del deudor, en virtud de la confianza que el primero deposita en el se-
gundo; transcurrido el término fijado, el deudor reintegrara bienes de la
misma especie al acreedor, entregando asimismo la contrapartida esti-
pulada.

Definida la confianza como uno de los elementos distintivos de la ope-
raciéon de crédito, es necesario aclarar sin lugar a dudas que, es éste un
elemento con caracteristicas subjetivas: se deposita confianza en alguien
en razén de circunstancias y con base en consideraciones concretas; pero
la apreciacién de éstas se desarrolla enteramente dentro de la esfera par-
ticular de cada individuo. Precisamente por esta circunstancia subjetiva,
y por la imposibilidad de confiar, absolutamente y sin reservas en otro,
se recurre a mecanismos o sistemas que aseguren al acreedor el cumpli-
miento de la obligacién del deudor, o sea, el acreedor toma las providen-
cias necesarias para poder tener la seguridad de que su contraparte le
entregard lo pactado, y recibird lo estipulado: se trata de la garantia.

Consecuentemente puede afirmarse que la operacién de crédito se lleva
a cabo en funcién de un elemento subjetivo que es la confianza propia-
mente dicha, y un elemento objetivo: la garantia.

La importancia que ha adquirido la garantia en el desarrollo econé-
mico actual es tal que puede afirmarse que es uno de los factores que
determinan la voluntad del acreedor en la operacién de crédito.

El presente estudio tiene por objeto pues, destacar su importancia y
distinguir las variantes que puede asumir en nuestra legislacién que, en
razén de la trascendencia ya apuntada, es el elemento que distingue unas
operaciones de crédito de otras.

Si se parte del concepto de garantia enunciado en parrafos anteriores,
encontramos que las operaciones de crédito pueden celebrarse principal-
mente de dos formas distintas: 2

* Con y sin garantia, sefiala Miguel Acosta Romero. Derecho Bancario, pags. 302 y
305. Distincién que discrepa con la sostenida en este estudio, que sefiala que en los
créditos “sin garant{a”, la operacién se celebra precisamente en atencién a alguna ca-
racteristica especial del acreditado y que determina que la operacién se lleve a cabo:
puede afirmarse que esto es lo que constituye la garantfa.
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A. Con garantia de bienes (real)
B. Con garantfa sin bienes (personal) .2 .

La distincion se establece en razén del sistema eleg?do para ga.ramizar
la operacién. En el primer caso, se da en garantfa algin bien, objeto ma-
terial; se suspende o limita en tanto_dure !a vigencia c'le.l‘a operacu'm' y
se liquide el crédito concertado, su circulacién y la ponblhd_ad de enaje-

se, gravarse, o cualquier acto mediante el cual pueda disponerse di-
::;(r) I;ien En el segundo caso, la garantia consiste en alguna cualidad in-
herente a. la persona que tiene la calidad dg acredit_adf). En el primer caso,
la posibilidad de ejecucién en caso de lncu.n}phmxemo del acreditado
es mas directa, mds rdpida, puesto que participa de 1'3 naturaleza real
del bien dado en garantia; en el :seg'undo grupo, el crédx.to se asegura con
la calidad personal del garante, sin que se sefiale especificamente un bien
u objeto determinado. ' . |

Las diferentes clases de garantia del primer grupo (garantias reales) son:

Refaccionaria.
De Habilitacién o Avio.

Hipoteca.

Hipoteca industrial.

Prenda.

Fiduciaria.

Garantia de ingresos publicos.

Pertenecen a las garantias personales:

Deudor solidario.

Aval.

Fianza, .
Garantia del Gobierno Federal.

La naturaleza, objeto y caracteristicas de estas di§tinta§ formas de ga-
rantia de operaciones de crédito se detallan a continuacién.

GARANTIAS REALES

Refaccionaria

El Articulo 823 de la LGTOC * define al contrato de crédito refaccio-
nario como aquel por virtud del cual:
istinci General de Titulos y Opera-
* La distincién apuntada se apoya en el Art. 208 de la Ley ! .
ciones de Crédito ql:xe establece que la apertura de crédito (que es la operacién de crédito

“general”), puede ser pactada con garantia personal o real.
* Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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“el acreditado queda obligado a invertir el importe del crédito pre-
cisamente en la adquisicién de aperos, instrumentos ttiles de labran-
za, abonos, ganado o animales de cria en la realizacién de planta-
ciones o cultivos ciclicos o permanentes; en la apertura de tierras
para el cultivo, en la compra o instalacién de maquinarias y en la
construccién, organizacién de obras materias necesarias para el fo-
mento de la empresa del acreditado”. Afade que “podrd pactarse
también en este contrato, que parte del importe del crédito se desti-
ne a cubrir las responsabilidades fiscales que pesen sobre la empresa
o bienes del acreditado y asegurar que parte de ese importe se obli-
gue a pagar los adeudos en que hubiere incurrido el acreditado por
gastos de explotacién o por la compra de los bienes muebles o in-
muebles que antes se mencionan, siempre que los actos en operacio-
nes de que proceden tales adeudos hayan tenido lugar dentro del
afio anterior a la fecha del contrato™.

A continuacién el articulo 324 indica que la garantia se constituird
simultdnea o separadamente con las fincas, construcciones, edificios, ma-
quinarias, aperos, instrumentos, muebles y utiles, y con los frutos o pro-
ductos futuros pendientes o ya obtenidos, de la empresa a cuyo fomento
haya sido destinado el préstamo.

Por su parte, el articulo 326 detalla en cuatro fracciones los requisitos
que debe contener el contrato de crédito refaccionario o por habilitacién
o avio, en los siguientes términos:

“Articulo 326.—Los contratos de crédito refaccionario o de habilitacién
O avio:

I. Expresardn el objeto de la operacién, la duracién y la forma en
que el beneficiario podr4 disponer del crédito materia del contrato.

I1. Fijaran, con toda precisién, los bienes que se afecten en garantia,
y sefalardn los demds términos y condiciones del contrato.

I11. Se consignarin en contrato privado, que se firmard por triplicado,
ante dos testigos conocidos y se ratificardn ante el encargado del
Registro Publico de que habla la fraccién 1IV.

IV. Ser4n inscritos en el Registro de Hipotecas que corresponda, segin
la ubicacién de los bienes afectos en garantia, o en el Registro de
Comercio respectivo, cuando en la garantia no se incluya la de
bienes inmuebles”.

Los contratos de habilitacién o refaccion no surtirdn efectos contra
tercero, sino desde la fecha y hora de su inscripcion en el Registro.

A estos requisitos, en el caso de los contratos de refaccién o avio cele-
brados por las Instituciones y Organizaciones auxiliares de crédito, la
LGICOA 5 especifica que dichos contratos:

® Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.

< SEER
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Articulo 125.—Los contratos de refaccién o avio que celebran las
instituciones y organizaciones auxiliares de crédito, se ajustarin a
Jo dispuesto por la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito y a las siguientes reglas especiales:

| iRt
IL. Sin satisfacer mas formalidades que las sefialadas en la fraccion

anterior, se podrin establecer garantias reales sobre bienes mue-
bles o inmuebles, ademds de los que constituyen la garantia
propia de estos créditos, o sobre la unidad industrial agricola
o ganadera con las caracterfsticas que se mencionan en el articu-
lo 124.

0§ ER

IV. 5.0

Wil .=

Establece el Articulo 332 de la LGTOC que la garantia que se §<)'n§titu-
ya por préstamos refaccionarios sobre fincas, construcciones, edificios y
muebles inmovilizados, comprendera:

L El terreno constitutivo del predio.

II. Los edificios y cualesquiera otras construcciones existentes al
tiempo de hacerse el préstamo, o edificados con posterioridad
a él.

IIL. Las accesiones y mejoras permanentes.

IV. Los muebles inmovilizados y los animales fijados en el docu-
mento en que se consigne el préstamo, como pie de cria en los
predios rusticos destinados total o parcialmente al ramo de
ganaderias; y

V. La indemnizacién eventual que se obtenga por seguro en Caso
de destruccién de los bienes dichos.

Es importante destacar que la na;uraleza es;;ecific;; del fiestiar;g zllelpgrgé;
dito v la garantia que se establece, determina la prelerencia p
del cZéditg del acr(:ledor; al respecto, sefiala el Articulo 333 de la L(:‘vTOC
que: “en virtud de la garantia a que se refiere al Articulo anterior, el
acreedor tendrd derecho de preferencia para el pago de su crédito con el
producto de los bienes gravados sobre todos l_os_ demds acreedores del deu-
dor, con excepcion de los llamados de flox.mmo y de los acreedores por
créditos hipotecarios inscritos con anterioridad. ra

La preferencia que en este articulo se establece, no se extinguird p
el hecho de pasar los bienes gravados a poder de tercero, cualquiera que
sea la causa de la traslacién de dominio”. :

El Articulo 328 de la LGTOC indica al respecto que los créditos refac-
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cionarios debidamente registrados se pagardn con preferencia a los hipo-
tecarios inscritos con posterioridad.

De lo anterior, se desprende que el contrato de refacciéon tiene como
caracteristicas:

a) El destino del crédito, delimitado a la adquisicién de determinados
bienes, a cubrir pagos especificos, o a la ejecuciéon de obras.

b) La garantia se constituye por disposicién de la Ley, en los términos
del Articulo 324 citado.

¢) Su formalizacién (contrato privado cuando lo celebren personas
que no sean instituciones nacionales de crédito, segin el Articulo
326, Frac. III de la LGTOC; y privado o publico, segiin convenga
a las partes, cuando una de las partes es institucién de crédito, segun
lo establece el articulo 125, frac. I de la LGICOA), y Registro.

d) La preferencia del acreedor en el pago, en razén de la garantia.®

Destaca en este contrato el papel predominante de la garantia. En
efecto, la especial naturaleza de ésta determina la preferencia para el
pago de su crédito sobre todos los demds acreedores del deudor, inclusive
en el caso de que los bienes gravados pasen a poder de un tercero.

Por esta razén, reviste importancia especial la necesidad de detallar
con toda precisién, en los contratos respectivos, los bienes afectos en ga-
rantia, obligacién establecida en el Articulo 326 de la LGTOC.

Avio

El Articulo 321 de la LGTOC establece que en virtud del crédito de
avio o habilitacién, el acreditado queda obligado a invertir el importe
del crédito precisamente en la adquisicién de materias primas y materia-
les y en el pago de los jornales, salarios y gastos directos de explotacién
indispensables para los fines de su empresa. En cuanto a la garantia, espe-
cifica del Art. 322 del propio ordenamiento que estos créditos estarin
garantizados con las materias primas y materiales adquiridos, y con los
frutos, productos o artefactos que se obtengan con el crédito, aunque sean
éstos futuros o pendientes.

Son aplicables al crédito de habilitacién los Articulos 325, 326 (relativo
al contenido del contrato), 327 (obligaciones de vigilar el destino del cré-

® Al respecto indica el Art. 334, frac. VII de la LGTOC, que en materia de comer-
do, la prenda se constituye por la inscripcién del contrato de crédito refaccionario o
de habilitacién o avio; en estas condiciones, se aplicardn todas las disposiciones rela-
tivas en cuanto a la garantia, a los contratos inscritos; con la caracteristica especial
indicada en el Art. 329, que sefiala que en los casos de créditos refaccionarios o avio,

la prenda podrd quedar en poder del deudor, quien serd considerado como depositario
judicial de los bienes dados en prenda.

LAS GARANTIAS EN LOS CONTRATOS DE CREDITO 237

dito por parte del acreedor), 328 (preferencia en el pago y la prenda

uede quedar en poder del acreedor), 330 (reivindicacién contra quienes
hayan adquirido los bienes) .7 De los preceptos enunciados, se desprende
que el crédito de avio: _

a) Se destina a adquirir o pagar bienes de explotacién indispensables
para los fines de la empresa. ; . shgiiti?

b) La garantia se constituye sobre dichos bienes por disposicién de
la Ley. ; gl .

¢) Su formalizacién es igual a la del crédito re-’faccxonarlo.. .

d) La preferencia en el pago, en un grado superior al refaccxonano.: en
efecto, el articulo 328 establece que se pagardn con preferencia a
los refaccionarios y ambos con preferencia a los hipotecarios inscri-
tos con posterioridad.

Son aplicables asimismo, las mismas disposiciones relativas a la prenda,
en caso de inscripcion del contrato, sefialados para el crédito refaccionario.

Hipoteca

La hipoteca se define por el Cédigo Civil (Art. 2893) como una garan-
tia real constituida sobre bienes que mo se entregan al acreedor, y que
da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacién garax?nzada,
a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia esta-
blecido por la ley; disposicién que puede aplicarse al De'recho Mercan'tll,
en virtud de la supletoriedad del derecho comin establecida en el Articu-
lo 20., fraccién IV de la LGTOC. _

En un sentido amplio, cualquier crédito u operacién que tenga como
garantia la constituida en los términos m‘encior.lad.os anterlorme.nte_puede
considerarse como hipotecario; es aquél que se invierte en un bien inmue-
ble directamente quedando afectado dicho bien, en garantia del-cumph-
miento de la obligacion, la naturaleza igmobxha_na de la o?eracxén y el
destino que le es propio califica como hlpotef:arla.la garantia.

Ahora bien, dentro de la legislacién bancaria existen una amplia gama
de operaciones realizadas habitualmente con este tipo de garantfa.

Pueden realizar operaciones de crédito hipotecario bancario las insti-
tuciones de crédito hipotecario, de ahorro, o los departamentos respectivos
de las instituciones de banca multiple, asi como el que otorga institucio-
nes de capitalizacion. 132 -

Las actividades de las instituciones especializadas en este tipo de ope-
raciones estin reguladas por los articulos 34 a 36 de la LGICOA. Son

principalmente:

* Los articulos citados son de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
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a. Otorgar préstamos o créditos con garantfa hipotecaria.

b. Emitir bonos hipotecarios.

c. Garantizar la emisién de cédulas representativas de hipotecas, asi
como negociar, adquirir o ceder estas cédulas.

La fraccién 1V del Articulo 36 precisa que los créditos hipotecarios po-
drin operarse como crédito hipotecario tipico (adquisicién, construccién
o mejoras de los mismos), o como crédito para otra clase de inversiones
rentables o productoras.

El importe del crédito estd en relacién al valor de la garantia: varia
desde el 309, al 509, del valor total de los inmuebles cuando éstos son
especializados; 709, cuando se destinen a la construccion, adquisicion o
mejora de habitaciones de tipo medio; hasta el 809, cuando se otorguen
para viviendas de interés social.

La garantia hipotecaria que se otorgue en estos casos debe ser en pri-
mer lugar sobre los bienes para los que se otorgue el préstamo, o sobre
otros bienes inmuebles.

Los limites de la cuantia del crédito es aprobada previamente por la
Comisién Naciona! Bancaria y de Seguros; el valor de los bienes dados en
garantia se hace por el perito designado por la acreedora, y dichos bie-
nes deberdn asegurarse.

Asimismo, existe la variante de la emisién de cédulas hipotecarias, ti-
tulo que se expide como parte alicuota de un crédito colectivo a cargo

del deudor; se trata de un crédito hipotecario por el bien dado justa-
mente en garantia.

Garantia sobre la unidad industrial

Establece el Articulo 26, fraccién X y 124 de la LGICOA, una variante

de la hipoteca que es interesante estudiar. Las caracteristicas de esta
operacién son:

a) Es operacién de crédito realizada exclusivamente por sociedad fi-
nanciera;

b) Su objeto es otorgar un crédito a la industria agricola o ganadera;

c) Se otorga con garantia constituida con hipoteca sobre la unidad
completa de una industria, que deberd comprender: la concesién o
concesiones respectivas; todos los elementos materiales, muebles e
inmuebles afectados a la explotacién considerados en su unidad;
puede comprender asimismo, el dinero en caja de explotaciéon co-
rriente y los créditos a favor de la empresa nacidos directamente
de sus operaciones; puede constituirse en segundo lugar; y deberd

ser inscrita (la hipoteca) claramente en el Registro de la Pro
piedad.
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se deduce de lo anterior que el concepto de la garantia, elemento fun-
damental de la hipoteca, es diferente del concepto clasico de hipoteca. En
efecto, el Cédigo Civil sefiala que la hipoteca sélo.puede recaer sobre
bienes especialmente determinados y que ésta se extiende aunque no se

exprese:

L A las accesiones naturales del bien hipotecado; :

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

11I. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el pro-
pietario 2 Ja finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o
deterioro de €sos objetos; . '

IV. A los nuevos edificios que el propietario construya s.obre‘el terreno
hipotecado y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados.
(Arts. 2895 y 9896) Cédigo Civil. Aiiade el Art. 2897 que salvo pacto en
contrario, la hipoteca no comprenderd:

1. Los frutos industriales de los bienes hipotecados, siempre que €sos
frutos se hayan producido antes de que el acreedor exija el pago de su
crédito; b : . i

IL. Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cum-
plimiento de la obligacién garantizada.

Por su parte, el Art. 2898 (Cédigo Civil) establece que no se podran
hipotecar:

I. Los frutos y rentas pendientes con separacién del predio que los
At los edificios
II. Los objetos muebles colocados p-ermanentemente. en los e .
bien para su adorno o comodidad, o bien para el servicio de a.lgl.ma in-

dustria, a no ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios;

IIL Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el

i inante; )

pr;l’l.oli(zoc;grecho de percibir los frutos en el usufructo cogcedxti.o por este
c6digo a los ascendientes sobre los bienes de sus descendientes;

V. El uso y la habitacion; i amaiba

VI. Los bienes litigiosos, a no ser que la demanda origen del pleit
se haya registrado previamente, o si se hace con‘sta.r en el tit'u.lo- ?onsu-
tutivo de la hipoteca que el acreedor tiene conocimiento deldlmlglo, pelrci
en cualquiera de los casos, la hipoteca quedard pendiente de la resolu
c : ‘
lé(rllogfc: s};lf)ll:gerva. al establecerse la hipoteca en este caso sobre “la unidad
completa” de una unidad industrial, agricola o gat}adera, y que compre;l-
der4d “todos los elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la
explotacién considerados en su unidad”, resulta que algunas cosas podrian
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encontrarse en el caso de la prohibicién sefialada en el Art. 2898 y ade-
mds, de hecho la hipoteca (“eldstica”, ya que el valor de los bienes hipo-
tecados varia continuamente), recae sobre bienes no determinados, - obli-
gacién que sefiala el articulo 2895. Sin embargo, esta variante la esta-
blece una ley especifica (la LGICOA) con limites muy precisos en cuanto
a la persona que tendra la calidad de acreedor, por lo que no puede decirse
que exista contradicciéon legal. Esta figura indica en tultimo término la
flexibilidad, agilidad y evolucién que requiere el ejercicio profesional
del comercio.

Prenda

Define el Articulo 2856 del Cddigo Civil a Ia prenda como un derecho
real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cum-
plimiento de una obligacién y su preferencia en el pago. Este concepto
genérico es aplicable a la prenda mercantil; sin embargo, la especial na-
turaleza de las operaciones de crédito determina reglas especiales para esta
figura. Senala el articulo 334 que, en materia de comercio, la prenda se
constituye por la entrega, registro o inscripciéon en su caso, de los bienes,
o titulos de crédito, si son al portador; el endoso y registro de titulos; por
el depdsito a disposicion del acreedor; la emision del bono respectivo, la
inscripcion del contrato de crédito refaccionario, o por el cumplimiento
de los requisitos senalados por la LGTOC, si se trata de créditos en libros.

Considerando que en la mayor parte de estos casos la prenda se cons-
tituye sobre titulos de crédito, la Seccién Sexta del Titulo Segundo de la
LGTOC dispone reglas especificas para estos casos, tales como que el
acreedor ejercitard todos los derechos inherentes a los titulos; puede pac-
tarse que en caso de bienes fungibles, la propiedad se transfiera al acree-
dor; si el valor de dichos titulos baja, el acreedor podri proceder a su
venta; lo mismo sucederd, con autorizacion judicial, en caso de vencimien-
to del titulo o cuando el deudor no proporcione los fondos necesarios
para cubrir las exhibiciones que deban enterarse sobre los titulos; el
acreedor podrd conservar las cantidades recibidas si el titulo se amortizé
antes del vencimiento del crédito garantizado.

Ademis de estas disposiciones, existen diversas disposiciones en casos
concretos; a saber:

I. Emision de obligaciones con garantia prendaria. Cualquier sociedad
andénima puede emitir obligaciones con esta garantia, o sea, mediante la
entrega de cosas muebles. El articulo 210, fraccién VII, de la LGTOC, men-
ciona las garantias especiales de la emisién, disposicién que complementa
el Art. 214 que especifica el caso de la emisién con garantia de titulos o
bienes. A este acto se aplicardn las reglas indicadas al principio de este
apartado (Arts. 334 a 345 LGTOC). Ademis, son aplicables los articulos
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111y 112 de la LGICOA, en el caso de que el acreedor sea una Institucién
de Crédito, que sefiala los requisitos para proceder, en su caso, a la
venta de los titulos, y el caso de la prenda sobre préstamos para la adqui-
sicion de bienes de consumo duradero.

11. Emision de bonos generales con garantia prendaria. El bono general
es la “expresion fraccionaria de un crédito colectivo concedido a la fi-
nanciera emisora, que reune todas las carac.teristicas de las obligaciones”.8
La prenda que se constituya pued_e ser dlre.cta, o suplementaria. Como
prenda directa, se pueden afectar dxvgrsos activos: moneda circulante, cré-
ditos procedentes de depdsitos a la vista, bonos de caja, saldos bancarios,
letras de cambio, pagarés y en general, documentos mercantiles.

Como garantia suplementaria se sefiala la prevista en la fraccién II del
Articulo 28 de la LGICOA; esta garantia, consistente en que, en operaciones
sobre documentos provenientes de compraventa de mercancias en abonos,
¢ésta debera estar constituida por la serie completa de los titulos emiti-
dos. Dichos titulos deberdn ser otorgados con la garantia prendaria de la
cosa vendida o con la reserva de dominio sobre la misma cosa. Esta ga-
rantia, o cualquier otra similar, serd adicional o complementaria cuando
la general sea insuficiente para cubrir los derechos de los tenedores de
bonos.

La LGTOC, Articulo 229, sehala otro caso de bono con garantia pren-
daria: el bono de prenda, que acredita la constitucién de un crédito pren-
dario sobre las mercancias o bienes indicados en el certificado de depdsito
correspondiente. Este documento s6lo podrd ser expedido por los alma-
cenes generales de depoésito. Existe el bono de prenda individual, para el
caso de que el bien dado en la garantfa esté individualmente desxgn'ado,
o bien bonos de prenda multiples cuando se trate de mercan'c’ias o bienes
designados genéricamente. El tenedor de estos documentos tiene dominio
pleno sobre los bienes que constituyan la prenda, y en todo tiempo los
puedan recoger, previo el depdsito de la cantidad amparada por el o los
bonos respectivos. El depositario, en este caso, es el almacén respectivo.

Garantia fiduciaria

El fideicomiso es un megocio juridico mediante el cual una persona el
fideicomitente, entrega a otra, el fiduciario, ciertos bienes que destina a
un fin licito determinado, sefialando un objeto cuya realizacion encomien-
da al propio fiduciario. De esta definicién, resu-lta que uno de.los posibles
fines a que pueden afectarse los bienes es precisamente garantizar el cum-
plimiento de una operacién de crédito. Este fideicomiso tendrd pues, el
cardcter de accesorio, ya que sblo tiene razon de. ser en tanto los bienes
queden afectos a ser garantia de la obligacion principal.

* Rodriguez y Rodriguez, Op. cit.,, pig. 441.
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En este caso, la afectacién tendrd efectos traslativos de dominio, en el
caso de bienes inmuebles; si la constitucién de la garantfa consiste en
titulos valor, ésta se realizard por la entrega material de los correspondien-
tes titulos acompaifiados de las anotaciones textuales y registrales que sean
necesarias para que la misma quede legitimada suficientemente; o sea,
endoso, anotacién en los registros, etc.

En ambos casos, es necesario hacer mencién expresa de los efectos tras-
lativos de dominio y de que, en caso de incumplimiento de la obligacién
principal, se procederd a hacer efectiva la garantia mediante venta, ad-
judicacién o cualquier otro acto similar de los bienes fideicomitidos.

La LGICOA (Art. 36, frac. V, inciso a) 5), sefiala especificamente que
en caso de crédito hipotecario, los créditos sélo podrin concederse con la
garantia propia de estos créditos, o mediante la entrega de estos bienes,
libres de gravamen o en fideicomiso de garantia. Asimismo, el fideicomiso
serd la garantia cuando se trate de créditos para la construccién de obras
o servicios publicos, cuando no pueda constituirse hipoteca: en este caso,
deber4 constituirse fideicomiso de garantia sobre las rentas, derechos, pro-
ductos por aprovechamientos o participaciones derivadas de dichas obras.
En este caso, deberd obtenerse aprobacién de la legislatura local del Esta-
do de que se trate, o por la autoridad federal competente, en su caso
(Art. 36, V, b del mismo ordenamiento) .

Garantia de Ingresos Publicos

Variante de la garantia sefialada en el péarrafo anterior, en el cual se
afectan en fideicomiso de garantia en los términos del Art. 36, V, b), la
LGICOA sefiala el caso en que la garantia serd precisamente las ren-
tas, derechos, productos, participaciones o aprovechamientos de cualquier
clase que deban ser pagados por el uso de la obra construida o mejorada,
el disfrute de los servicios administrativos o afectos permanentemente a
su sostenimiento; este es el caso de la garantfa de ingresos publicos. Esta
hipétesis, supone la constitucién de la garantfa sobre el ingreso publico,
que puede ser un impuesto local, o bien, la participacién de los Estados
en impuestos federales.

En este tltimo caso, las leyes sefialan diversos requisitos para su consti-
tucién: para que un Gobierno Estatal contrate o garantice un crédito,
debe tener la autorizacién de la Legislatura de su Estado, la cual deberd
ser publicada en la Gaceta o Diario Oficial del propio Estado. Si se afec-
tan participaciones en impuestos federales, también deberd obtenerse un
oficio de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Puablico. Ademds si el plazo
del crédito excede del término que falte al Gobierno para la terminacién
de su periodo constitucional, también deber4 obtenerse el acuerdo expreso
del Presidente de la Republica (Decreto publicado en el Diario Oficial de
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la Federacién de 4 de julio de 19385, adicionado vy reformado por Decre-
to de 7 de diciembre de 1940 y de 24 de junio de 1944).

La ley de Coordinacién Fiscal, en su articulo 9o. establece: “las
participaciones que corresponden a las entidades son inembargables,
no pueden afectarse a fines especificos ni estdn sujetas a retencion,
salvo para el pago de deudas contraidas por las entidades, previa-
mente registradas a peticién de las entidades por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, a favor de las instituciones de crédito
con concesién para operar en territorio nacional o de las institu-
ciones nacionales de crédito, asi como para pagar préstamos u otros
financiamientos otorgados por la Federaci6n.

La compensacién entre el derecho de las entidades a recibir par-
ticipaciones y las obligaciones que tengan con la Federacion, sélo

odr4 llevarse a cabo si existe acuerdo entre las partes interesadas
o cuando la Ley asi lo autorice”.

GARANTIAS PERSONALES

La operacién de crédito puede concertarse sin que sea un respaldo ma-
terial el que represente al acreedor la seguridad en la recuperacién del cré-
dito concedido. En este caso, no deja de existir la garantfa; sino tan solo
la seguridad del acreditante se establece en razén de la cal.idad de una
persona, por distintas razones, como pueden ser su reconocida solvencia
o creditabilidad.

A continuacién se procede a hacer el andlisis de las garantfas personales.

Deudor solidario

Existe la posibilidad de que una persona s¢ obligue solidariamente con
el acreditado, al cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
estipuladas en la operacién de crédito. Se aplican en esta hipétesis las
normas relativas a la solidaridad prevista en los Articulos 1987 y sigpxen-
tes del Cédigo Civil; y entre éstas, es interesante destacar las que tienen
mi4s importancia para la operacién de crédito:

a) El acreedor podrd exigir de los deudos solidarios o de cualquiera
de ellos, el pago total o parcial de la deuda; et

b) El garante deudor solidario en este caso, s6lo podrd utilizar contra
las reclamaciones del acreedor, las excepciones que se deriven de la natu-
raleza de la obligacién y las que le sean personales, y es responsable para
con sus coobligados, si no hace valer las excepciones que sean comunes
a todos;
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¢) El pago hecho por cualquier deudor extingue la deuda;

d) El deudor solidario que paga, tiene derecho de exigir de los otros
codeudores la parte que en ella le corresponde;

¢) En las operaciones de crédito que la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito precisa, se presume que los codeudores se obligan
solidariamente. (Articulo 40.);

f) En la medida que un deudor solidario satisface la deuda, se subro-
ga en los derechos del acreedor. Es usual que, a su vez, el garante-deudor
solidario asegure el cumplimiento con una garantfa real;

g) La nulidad de la obligacién principal extingue la deuda para el
deudor solidario.

Aval

La operacién de crédito se documenta en ocasiones con titulos de cré-
dito, letras o pagarés. Para estos documentos, la LGTOC establece una
garantia especifica solidaria, de naturaleza esencialmente cambiaria,® es
decir, el aval sélo podra darse como garantia en titulos de crédito, y espe-
cificamente, en la letra de cambio, el pagaré y el cheque (Arts. 109 en
cuanto a la letra, 174 y 195 de la LGTOC que sefala que son aplicables
las disposiciones relativas al aval, en lo conducente, al pagaré y cheque).

La principal caracteristica del aval la sefala el articulo 111, de la
LGTOC que senala que la garantia debe constar en el documento o en
hoja que se le adhiera, o sea, que forme parte del mismo documento. Se-
fiala el tratadista Felipe de J. Tena que “al establecer asi, la Ley rechaza
el criterio abrazado por la mayor parte de los cédigos de comercio, del
nuestro entre ellos, segtin el cual la garantia puede hacerse constar en la
letra o documento separado; s6lo conculcando abiertamente los principios,
es posible aceptar que el aval conserve su naturaleza cambiaria sin cons-
tar precisamente en la letra de cambio. Si se consigna en instrumento
separado, podrd hablarse de fianza mercantil, nunca de aval”.1?

Abundando en estas palabras, sefialariamos que el aval s6lo podrd ha-
cerse constar en documento cambiario; si se hace en otro documento, se
estarfa frente a fianza mercantil, o deudor solidario en los términos del
apartado anterior.

Al respecto, es pertinente sefialar que las instituciones bancarias pue-
den avalar titulos (Art. 26 frac. XII LGICOA), pero no otorgar fianzas
(Art. 17, frac. IX; 22, 39, frac. VII, 46, frac. IX de dicha Ley).

Existe una importante diferencia entre el aval y el deudor solidario: en
caso del aval, el articulo 114 de la LGTOC sefnala que la obligacién del
avalista es vilida, aun cuando la obligacién garantizada sea nula; no asi

* Felipe de J. Tena, Derecho Mercantil Mexicano, pag. 503.
* Felipe de J. Tena, op. cit., pag: 508.
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en el caso del deudor solidario, al cual se aplican las r.eg.las de nulic!ad
sefialadas en los articulos 2224 y siguientes del Cédigo Civil: la anul:ilcg(m
del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido
o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.

Fianza
f

Define el Articulo 2794 del Cédigo Civil la fianza como un contrato
por el cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si éste no lo hace. Esta ultima parte de la definici6én, “si éste no
lo hace” caracteriza esta figura, y establece la diferencia con otras ga-
rantias semejantes: el deudor solidario y el aval. .

En efecto, en estos ltimos, el garante se obliga exactamente en los mis-
mos términos ¥ en la misma forma que el deudor principal; no asi en la
fianza, en la cual se reclamara siempre requerimiento de pago primero al
deudor principal, y, si éste no cumple con su obligacién, pagard el fiador.

Existen instituciones que otorgan fianzas como principal objeto de sus
operaciones, y Ssus actividades son reguladas por la ley de la materia;
complementando esta regulacién la Ley General qe Instituciones de C}'é-
dito y Organizaciones Auxiliares sefiala que las instituciones de crédito
tienen prohibiciéon expresa de otorgar fianzas, salvo Fuando no puedan
ser atendidas por las instituciones especializadas, en virtud de su cuantia
y previa autorizacién de la Secetaria de Hacienda (Art. 17, frac. IX; 22,
83, frac. XIII; 89, frac. V y VIL; 43, frac. 11, y 46, bis 10, frac. IX de la
LGICOA).

Garantia del Gobierno Federal

Es ésta una especial garantia, concedida por el Gobierno en casos espe-
ciales. Es garantia personal, ya que no se respalda con un bien especifico,
sino con la organizacién y estructura administrativa del .gobxerpq,.iede-
ral. Al respecto, sefiala la exposicién de motivos del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles que “respecto de las garantias, se juzga que e'l
Estado siempre es solvente, pues €s un principio general del derecho pi-
blico, y en especial, del derecho fiscal, que el Estado debe obtener de los
habitantes del pafs, los ingresos indispensables para cumplir sus fines, de
manera que estd siempre en posibilidad de contar con un patrimonio
que le permita responder, en general, de sus obligaciones, sin necesidad
de una garantia especial”. » )

Se analizan a continuacién las variantes que esta garantia puede asumir.

A) Garantia federal expresa por disposicién de la Ley. Es ’el caso_pre-
visto en el articulo 15, fraccién II de la Ley Orgdnica de.Nacmonal Finan-
ciera, que establece que “La Nacién responderd en todo tiempo, 1. De las
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operaciones concertadas por Nacional Financiera, S. A., con instituciones
extranjeras privadas, gubernamentales e intergubernamentales”. Asimis-
mo, los Decretos anuales relativos a las operaciones que se celebren por
Nacional Financiera, S. A. y el Banco de Obras y Servicios Publicos, S. A,
con el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento 1! establecen la
garantia personal del Gobierno Federal: en efecto, sefiala el inciso g) que
“el Ejecutivo Federal no podrd dar en garantia de estos préstamos ningtn
bien, propiedad de la nacién, ni afectar ningin impuesto, derecho o
aprovechamiento” sino que se establece la garantia “expresa y solidaria
del Tesoro Mexicano”, otorgada por conducto de la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Publico, para las operaciones de préstamo celebradas por
las instituciones nacionales de crédito antes mencionadas.

Es interesante sefialar que la Ley Orgdnica de Nacional Financiera
menciona la garantia de la “Nacién”, y los Decretos mencionados la del
“Tesoro” mexicano. El término “Nacién” es utilizado en otros ordena-
mientos, entre ellos, la Constitucién (Art. 27). Sin embargo, la doctrina
sefiala que es éste un término con connotacién sociolégica, y no juridica.
De acuerdo al Articulo 39, 40 y 41 de la propio Constitucién, la soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo (= nacién);
quien se constituye en una Repiblica Federal, compuesta de Estados li-
bres y soberanos unidos en una Federacién; la soberania se ejerce por me-
dio de los Poderes de la Unién. Siguiendo este razonamiento, la voluntad
de la “Nacién” se ejerce por el poder de la Unién encargada de realizar
este tipo de actividades: el Ejecutivo, de acuerdo con los articulos 49 y
89, y las dependencias encabezadas por los Secretarios dentro de sus res-
pectivas atribuciones (Articulo 90 constitucional).

En cuanto al “Tesoro”, es éste el conjunto de bienes recibidos por la
Federacién por diversos conceptos (impuestos, derechos, aprovechamien-
tos o productos), que se canalizardn en beneficio del pueblo; la garantia
del “Tesoro” constituye pues, el respaldo del patrimonio del pueblo, sin
sefalarse garantia especifica real en el cumplimiento de dichas obli-
gaciones.

B) Garantia expresa del Gobierno Federal en casos especificos. Esta
garantia se concede en casos concretos; y tiene asimismo, el alcance sefiala-
do en el apartado anterior; o sea, el respaldo del patrimonio de la nacién,
del pueblo.

C) Garantia no expresa. Existen otros casos en los cuales puede consi-
derarse, en virtud de ciertos actos, que el Gobierno Federal garantiza el
cumplimiento de una obligacién en ciertas operaciones de crédito contra-

© Estos Decretos del Congreso se han expedido periédicamente, ampliando el monto
de la garantia cada vez; de Dls. E.U.A. 90’ a 2'000 millones, en las siguientes fechas:
26 de diciembre de 1967; 19 de diciembre de 1960; 28 de diciembre de 1962; 27 de di-
ciembre de 1965; 30 de diciembre de 1970; 29 de diciembre de 1973; 23 de diciembre de
1975; 19 de diciembre de 1978 y 2 de enero de 1980.
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tadas para organismos de la Administracién Publica paraestatal. En este
tido, se realizan los siguientes actos administrativos: ’
Sel;) L,a inversién a financiar estd autorizada por la Secretaria de Pro-
1 sto; )
gr?)m:f;ér;uytofirzfcl;gzede la contratacién del financiamiento estd autori-
zadz)1 por la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptibli'cp, en los térmm'c;)srde
los articulos 10 de la Ley de Presupuesto (D?taplhdad y gasto Publico
Federal), y 17 de la Ley General de Deuda Publica. 2 R
¢) El presupuesto de la entidad estd com_pre_nfhdo en;r% e po i
puesto de Egresos de la Federaci6n, lo que §1gmhca que el o:llgres g
la Unién, ha incluido la inversién a financiar con el crédito :lntrfo o
los montos del endeudamiento directo, neto, interno y externo. eiecdé
se cuenta con la autorizacién de la inversién por parte de la S;critaz zmi-
Programacion y Presupueslto (Articulo 32 de la Ley Orgénica de la
i i iblica Federal).
mglacclc?:selc):ﬁlell;iz de lo a)nterior, la inclusién en el Presupuesto de Egre-
sos significa el respaldo de la inversién; considerando que su servicio de

ario el
n se prevé en el presupuesto de egresos, no es Neces

amortizacié .
otorgamiento €Xpreso de la garantia del gobierno federal. Estamos pues,

en el caso de una garantia no expresa del gobierno federal.





