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.- Concepto de garantfa y clases. Es un principio general establecido
en casi todos los ordenamientos el que "el deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes..." (art. 2964
del Cédigo Civil -C.c.-). Este principio no significa la existencia de una
garantia para un determinado crédito o derecho del acreedor, pues este
concepto de responsabilidad, como uno de los elementos de la obligacién
deriva de la ley y lo tienen todos los acreedores.

"En sentido general se denomina garantfa a cualquier medida o modo

especial de asegurar un crédito". La garantia viene a afiadir al crédito

algo que el crédito por s{ mismo no tiene, de tal manera que esta adicién

oeyuxtaposicién lo que refuerza al acreedor la seguridad de que sue
derecho serd satisfecho. "Si la garantia es un refuerzo de la posiciéne
juridica del acreedor, es claro que esto s6lo puede ser conseguidoe
ampliando el poder jur{dico del acreedor" (DIEZ PICAZO).e

En este sentido, no son propiamente garantias:

a)eLa obligacién mancomunada y la solidaria que previene nuestroe
Cdédigo Civile

b)eLa cldusula penal o pena convencional que se pacta en algunose
negocios juridicos.e

c)eEl derecho de retencién que en algunos casos concede la ley al acreedore
(por ejemplo: en la compraventa, en el mandato o en la comisién).e
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d)el.a reserva de dominio como medalidad de la compraventa.e
e)eEl contrato de seguro con todas sus especies.e

“El plus que implica sobre la responsabilidad patrimonial universal ye
ordinaria del deudor puede originarse:

a)ePor la incorporacidn de otro patrimonio (ianza).e

byeMediante ia sujeciéu de un concreto bien a la responsabilidad de lae
obligacién. Ello puede ocurrir tanto respecto de bicnes propios dele
deudor, con lo que se altera el principio de 'par conditio creditorum',e
como gravando derechos que pertenecen al patrimonio de un tercero’e
(CAMPO VILLEGAS).e

A la primera clase de estas garantfas se les califica de garantiias
personales, pues ¢l patrimonio adicional a la obligacidn se atribuye a
una persona. A la segunda se les tlama garantfas reales, pues estdn en
funci6n de bienes especificos y coneretos que refuerzan la posicién
juridica del acreedor. Estas, a su vez, pueden atribuir al acreedor un
dereche real de garantfa (prenda, hipoteca); fa propiedad de un bien
(reserva de dominio, arrendamiento financiero), una titularidad de
derccho sobre un bien (fideicomiso) o, temiporalmente, la posesién de
la cosa (derecho de retencién).

2.- Las garantias personales c iastitucionales., La fianza que regula e}
Codigo Civil es la garant{a persenal tradicional. Los principios que rigen

la fianza son:

a)eBs un garantia accesoria que no puede existir sin una obligacidn vilidae
(art. 2797) e

#)&1 fiador no puede obligarse a inds quesel deudor principal (art. 2799).e

c)eEl fiador puede oponer al acreedor las excepciones derivadas de lae
obligacién principal (art. 2812).e

d)d.a extincién de 1a obligacion del deudor extingue la fianza (art. 2842).e

La aparicidn de nuevas figuras de garantias de naturaleza personal, see
caracterizan pore
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a)eLa profesionalizacién o institucionalizacion del fiador o garantee

b)eEl nacimiento de nuevos negocios en ios que se cuestionan lose
principios de accesoriedad y subsidiridad de la fianza {radicional.e

Algunas de estas modernas técnicas de garantia de gran aplicacidn
practica son las siguientes:

AjeLa fianza de empresa.- Se conoce asi (la terminologia ha sidoe
criticada) al contrato de fianza que celebran en forma habituale
profesional y a titulo oneroso las sociedades andnimas llamadase
instituciones de fianzas. Las afianzadoras estdn reguladas por una leye
especial; la ey de Instituciones de Fianzas (LIF) y estdn sujetas a lae
vigilancia y control de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas. Lose
particulares distintos a las afianzadoras, incluyendo a los bancos, tienene
prohibido otorgar habitualmente fianzas onerosas.e

Las instituciones de fianzas, como garantes institucionales, tienen como
medio de recuperacién frente al fiado, obligado solidario o contrafiador,
la posibilidad de que este "afecte en garantfa" bienes inmucbles de su
propiedad inscritos en el Registro Piublico de la Propiedad. La
"afectacién en garantfa" no crca un derccho real sobre el inmueble
afectado ni hay trasmisién de dominio a favor de la afianzadora.
Registralmente solo se anota marginalmente y csta anotacién tiene una
naturaleza especial. Solo concede una prefercncia a la institucién de
fianzas beneficiaria, para realizar a futuro un embargo sobre el bien
inmueble, embargo que sc retrotrae a la fecha de la anotacién (arts. 31y
100 LIF).

B)eEl aval bancario.- En México, las instituciones de crédito o bancose
pueden obligarse a otorgar su aval para garantizar pagarés (la totalidade
oeparte) que suscribe un cliente (deudor principal) para un terceroe
beneficiario del pagaré. El banco avalista generalmente celebra une
contrato de apertura de crédito con el suscriptor del pagaré, recibe unae
comisién en proporcién al-aval prestado y debe hacer una reserva dee
esta contingencia. La Ley de Instituciones de Crédito (LIC) autorizae
expresamente csta operacién (art. 46 frac. VIII).e

Clela garantfa independiente.- Para el comercio internacional lase
garantias reales tienen el inconveniente de que las normas que las regulane
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son de 4mbito nacional y sus procedimientos de ejecuciéon complejos ya
costosos. "La practica de los contratos internacionales ensefla que las

garantias personales cldsicas se adaptan mal a las necesidades del

comercio internacional, por lo que durante los dltimos afios, se ha podido

asistir a la elaboracién y desarrollo de nuevas formas de garantfa, algunas

de ellas fuertemente influenciadas por el derecho anglosajén, entre los

que sobresale la garantia a primera demanda o por simple requerimiento"

(CERDA OLMEDO).

Esta garantfa personal la solicita una parte que se llama oferente a un
garante que generalmente es una institucién bancaria o financiera, para
que esta pague una suma de dinero a un beneficiario con el sélo
requerimiento escrito de éste, Se utiliza para garantizar el cumplimiento
de ciertos contratos entre el oferente y el beneficiario, pero para que
opere su pago no es necesario que el beneficiario compruebe el
incumplimiento del oferente sino que, a su sélo requerimiento el garante
debe pagarle.

Caracteristicas de la garantia a primera demanda son:

Ial.a garantia tienen un objeto distinto del propio de la obligaciéna
garantizada, pudiendo ser incluso mds onerosa que éste.a

IT)aNo queda automdticamente ajustada por las v;cnsuudes que puedana
influir en la obligacién garantizada.a

IIl)al.a garantia puede tener una duracién diferente e independiente dea
la obligacién que asegura.a

IV)aEl garante no puede oponer excepciones derivadas de la relaciéna
contractual subyacente, pues la garantia constituye una obligaciéna
auténoma de la obligacién asegurada.a

V)d_a garantia a primera demanda debe ser cumplida con independenciaa
de que la obligacién garantizada se cumpla o no, mediante la simplea
reclamacién del beneficiario, "con la Ginica condicién de que dichaa
reclamacidn respete y se atenga a las condiciones formales que pudierana
haberse estipulado" (CERDA OLMEDO).a

En México hay poco conocimiento de la llamada garantia a primer
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requerimiento o garantia a demanda por la prohibicién de que las
instituciones de crédito otorguen fianzas o cauciones. (art. 106 frac. IX
de la LIC). Para estos efectos, se utiliza la carta de crédito "standby".
Desde el punto de vista legal la carta de crédito standby es simplemente
otro término de la garantia‘a demanda, pero como a los bancos en Estados
Unidos (y en México) no se les permite normalmente emitir garantias,
el término carta de crédito standby se adopté con el objeto de evitar la
terminologia de garantia. El régimen normativo a que estan sujetas las
cartas de crédito standby es, en principio, a las mismas normas de toda
carta de crédito que en nuestra LIC, estd prevista en el art. 71g precepto
que remite a los "usos internacionales”. Se les aplican, ademis, las
denominadas Reglas "UCP 500" ("Uniform custon and practices for
documentary credits") de la Cdmara de Comercio Internacional.

3.- Criterios de distincién de las garantias reales. Hay varios criterios
para distinguir las garantias reales de prenda e hipoteca.

a) El primero de ellos, seguido por las codificaciones civiles del sigloe
XIX, reserva la prenda para los bienes muebles y la hipoteca para lose
bienes inmuebles.e

b)eOtro criterio de distincién atiende a la posesién del bien dado ene
garantia. En la prenda, la posesion la tiene el acreedor; en la hipoteca,e
el deudor o el garante. Nuestra legislacién mexicana, parece que see
inclina por el criterio de la posesién conforme a la definicién del derechoe
real de hipoteca del Cédigo Civil. En nuestra legislacién existe lae
hipoteca sobre bienes muebles como embarcaciones, aeronaves y bienese
muebles que se integran a la unidad completa de una empresa, garantiase
reales en las que los bienes quedan en poder del deudor. Los criteriose
sefialados no son enteramente rigidos; ejemplo de ello son las llamadase
por la doctrina: hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.e

c)eEn algunas modernas legislaciones de otros paises se han introducidoe
otros criterios de diferenciacién. Por ejemplo, en el nuevo Cédigo Civile
de Holanda {1992) la prenda se aplica para bienes que no se registran ye
la hipoteca para bienes que se inscriben. En el Cédigo Civil de Quebec,e
Canadd (1991) hay una extensa regulacién de la hipoteca que se aplicae
a bienes muebles e inmuebles, cosas corp6reas o incorpéreas, bienese
determinados o universalidades; la prenda deja de estar regulada, salvoe
en disposiciones transitorias.e
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4.- La hipoteca. La hipoteca civil la define el Cédigo Civil como "lae
garantia real sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que dae
derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacidn garantizada,e
a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferenciae
establecido por la ley." En la evolucién de los negocios juridicose
modernos la hipoteca, como garantia sobre bienes que no se entregan ale
acreedor, sino que conserva el deudor hipotecario, tiende a ampliar sue
campo de aplicacién a bienes muy diversos.e

Varias caracteristicas destacan en la evolucién de la hipoteca:

I)eLas hipotecas que recaen sobre bienes que se regulan en leyese
especiales, tiene una reglamentacién escasa e incompleta. Hay quee
considerar que las normas del Cédigo Civil, en algunos casos, van ae
suplir algunas de sus disposiciones.e

I)eSe aplica a bienes muebles, algunos de ellos complejos (oe
compuestos) y fdacilmente identificables, como el caso de lase
embarcaciones y las aeronaves, otros con alguna dificultad en sue
identificacién precisa como los bienes de una empresa.e

IITI)eRespecto a su publicidad deben inscribirse, por lo general, ene
Registros Piblicos especiales.e

A)eLa hipoteca maritima.- La Ley de Navegacién (LNAV) regula ene
nuestro Derecho Mexicano la garantia real sobre embarcaciones. Dicee
el art. 90 que: "Se podrd constituir hipoteca de una embarcacién oe
artefacto naval construido o en proceso de construccién, por ele
propietario mediante contrato”. Esta garantia se califica de hipoteca ye
tiene caracter mercantil.e

Las caracteristicas de esta garantia son:

I)eEl objeto de ésta garantia real es la embarcacién, que se define comoe
“toda construccién destinada a navegar, cualquiera que sea su clase ye
dimensién"; o un artefacto naval que es "la construccién constante oe
fija no destinada a navegar, que cumple funciones de complemento oe
apoyo en alguna de las actividades maritimas, fluviales o lacustres" (art. 20.).e

II)eLa embarcacién es un bien mueble (art. 67) que junto con suse
pertenencias y accesorios constituyen una universalidad de hecho (art. 67). Lae
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embarcacién es una nueva cosa compuesla, calificada por la comunidad
de destino econémico de las cosas que se unen: ese destino es la
navegacion (GARRIGUES).

[IT)dPara que la embarcacién pueda ser hipotecada es necesario que estéo
matriculada como buque mexicano e inscrita en el Registro Pidblicoo
maritimo nacional (art. 14 frac. II).o

IV)&EI orden de inscripcion determinard la preferencia (art. 90), aunqueo
la hipoteca pasa después de los "privilegios maritimos", que tieneno
prelacién sobre cualquier otro crédito (art. 91). Estos privilegioso
comprenden: los sueldos de la tripulacién, los créditos poro
indemnizaciones dec personas, créditos de la embarcacién por servicioso
portuarios y otros que detalla la ley (art. 80).0

V)oLa hipoteca se inscribe en el Registro Publico Marftimo Nacionalo
para cumplir con el principio de publicidad (art. 14 frac. II).o

México es parte firmante del Convenio de las Naciones Unidas sobre
las condiciones de inscripcién de los Buques (Ginebra, Suiza 1986 D.O.
17-marzo-1988) que sefiala que: "El Estado de matricula establecerd uno
registro de los buques que enarbolan su pabellén que se llevard en lao
forma que determine ese Estado y de conformidad con las disposicioneso
pertinentes del presente convenio” (art. 12).0

B)d_a hipoteca sobre aeronaves y sus partes.- La Ley de Aviacién Civilo
(LAVC) derogé muchas de las disposiciones de la Ley de Vias Generaleso
de Comunicacidn, entre las que se encontraba la reguiacién de la hipotecao
de aeronaves y la prenda sobre partes del acronave (arts. 362 a 366). Lao
vigente LAVC, no regula los gravimenes sobre aeronaves o sus partes,o
aunque se previene en dicha ley que en el Registro Aerondutico Mexicanoo
(a cargo de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes) debeno
inscribirse "los documentos por los cuales se adquiera, tramita,o
modifique, grave o extinga, la propiedad, la posesién y los demdso
derechos reales sobre las aeronaves civiles mexicanas y sus motores..."o
(art. 47 frac. I).o

A falta de una regulacién expresa de la hipoteca sobre acronaves,
considero que las normas vigentes en México para ésta garant{a son,
mientras no se adicione la nueva ley, las del Convenio Internacional
relativo al reconocimiento de derechos sobre aeronaves en el que México

185

DR © 1996. Colegio de Notarios de la Ciudad de México
http://www.colegiodenotarios.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Introduccién a los Medios de Garantia Modernose

es parte, (Ginebra, Suiza 1948. D.O. 9-junio-1982) pues el articulo 4o.
de LAVC, dispone que: "la navegacidn civil en el espacio aéreo sobre
territorio nacional se rige por lo previsto en esta ley, por los tratados, y
a falta de disposicién expresa, etc...” Este importante convenio dispone
que: "Los Estados contratantes se comprometen a reconocer: ... d) la
hipoteca "mortgage" y derechos similares sobre una aeronave creados
convencionalmente en garantfa de pago de una deuda; a condicién de
que tal derecho haya sido: I) Constituido conforme a la ley del estado
contratante en el cual la aeronave estuviese matriculada al tiempo de la
constitucién. II) Debidamente inscrito en el Registro piblico del estado
contratante en el cual esté matriculada la aeronave" (art. I).

En segundo lugar, son normas supletorias para la constitucién ye
regulacién de la hipoteca sobre aeronaves las de la hipoteca civil, pues
la LAVC dispone que a falta de disposicién expresa se aplicardn: "los
Cédigos de Comercio, Civil para el Distrito Federal en materia comtn y
para toda la Repiblica en materia Federal, ..." (art. 40. frac. IV).

Esta falta de fundamento legal pudiera suplirse, para mayor seguridad
del acreedor hipotecario, segiin una reciente opinién, mediante dos
medios: como hipoteca sobre aeronaves con fundamento en los arts. 92
y 93 de la LVGC que sefialan lo que comprenden los gravdmenes, entre
los que se incluyen los bienes y medios de transporte; o acudir a otro
contrato que d4 origen a una garantia que queda en poder del deudor,
como es el crédito refaccionario (DIEZ GARCIA).

La hipoteca sobre aeronave, tiene por objeto la aeronave que se define
como: "cualquier vehiculo capaz de transitar con autonomfaen el espacio
aéreo, con personas, carga o correo"” (art. 2-I). En el Convenio
Internacional, se establece que "la expresién aeronave comprenderd la
cédula, los motores, las hélices, los apartados de radio y cualesquiera
otras piezas destinadas al servicio de la aeronave, incorporadas en ella
ogemporalmente separadas de ella" (art. XVI). Para la Constitucién dee
la hipoteca se requiere que la aeronave éste matriculada en México y lae
inscripcién de la aeronave y de la hipoteca se hace en el Registroe
Aerondutico Mexicano.e

C).- La hipoteca sobre la unidad completa de una empresa.- La empresa

como unidad puede ser objeto de diversos negocios juridicos, se puede
vender, enajenar por algin titulo, arrendar o constituir sobre ella algiin
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tipo de gravamen, como la hipoteca. La empresa constituye una
universalidad de hecho y lo que da unidad a los elementos integrantes
de la empresa es el fin a que estdn destinados. El principal problema
que se presenta sobre la posibilidad de constituir la llamada por el Cédigo
Civil "hipoteca industrial" (art. 3011), es el determinar si la empresa
puede ser considerada como un bien tinico y cumplir con el principio de
la especialidad y publicidad de la hipoteca; o bien, si por el contrario,
la garantia real sobre una empresa comprende un conjunto de garantias
reales particulares, quizd prendas sin desplazamiento que recaen en cada
uno de los elementos que la conforman. En el Derecho mexicano es
posible constituir una garantia real sobre la unidad completa de una
empresa, pues la ley autoriza esta clase de garantia en las leyes de
Instituciones de Crédito (LIC) (art. 67 de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito (LOAAC) (art. SO) y de Instituciones de Fianzas
(art. 28). Los preceptos que fas regulan son muy similares y sefialan, en
una extensa y descriptiva disposicién, los bienes que pueden comprender
y que, en sfntesis son: -la concesién o autorizacién respectiva, en su
caso; todos los elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la
explotacién, considerados en su unidad. podrdn comprender ademads, el
dinero en caja de la explotacién corriente y 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 lase
operaciones, sin necesidad del consentimiento del acreedor, salvo pacto
en contrario-.

Esta garantia se caracteriza por:

a)eTiene el cardcter de “hipoteca", pues el bien objeto de la misma no see
entrega al acreedor.e

b)eEl objeto de la garantia es "la unidad completa de fa empresa" ye
comprende los bienes "afectos a la explotacién, consideradas en sue
unidad."

c)eEl deudor tiene facultades de explotacidn y direccién de la empresae
hipotecada.e

d)eE] garante puede disponer y sustituir los bienes "en el movimientoe
normal de las operaciones” es decir hay una subrogacién real.e

e)dCon respecto a ciertos bienes, como los activos fijos o inmovilizados,e
el acreedor hipotecario tiene derecho a oponerse a su venta o enajenacién,e
si de ello puede derivar un menoscabo a su garantia.e
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f)eEn cuanto a su inscripcidn el Reglamento del Registro Piblico dee
Comercio (RRPC) senala que debe inscribirse en la segunda parte dele
folio mercantil (art. 32 frac. II). Si hay inmuebles, debe registrarse ene
los Registros de la Propiedad de la ubicacién de los inmuebles.e

5.- La prenda. El C.c. no define propiamente al contrato sino al derecho
reat de prenda. Dice este ordenamiento que: "LLa prenda es un derecho
real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el
cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago™" (art. 2856).
Los bienes objeto de la prenda civil pueden ser muy variados: cosas,
muebles, frutos pendientes y derechos o créditos (arts. 2857 y 2865 del
C.c.). Una caracteristica esencial de la prenda es que ésta se constituye
por la entrega "real o juridica" que el deudor prendario, o el garante,
hace al acreedor prendario (arts. 2858 del C.c. y 334 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito "LLTOC"). Es as{ un contrato real.e
En la prenda civil se entiende entregada juridicamente el bien objeto de
la garantia al acreedor, cuando éste o el deudor convengan en que quede
en poder de un tercero o bien cuando quede en poder del mismo deudor.
En este caso la prenda esta a disposicién del acreedor, ain cuando la
posesion fisica del bien la tenga el deudor ("prenda sin desplazamiento").
Para que este tipo de contrato de prenda produzca efectos contra tercero,
en los dos casos, debe inscribirse en el Registro Publico (art. 2859). La
perfecta identificacidén de los bienes muebles objeto de la prenda, para
efectos de la inscripcién en el Registro Piblico, ofrece en la préctica
algunas dificultades. Sélo ciertos bienes muebles pueden ser objeto de
identificacién indubitable (arts. 3069 frac. IV, 3070 frac. Il del C.c. y
arts. 69 y 70 del Reglamento del Registro Puiblico de la Propiedad
"RRPP") y estos bienes, conforme a su naturaleza, no tienen una sede
fija.

En la evolucién de la prenda hay dos aspectos importantes que rompen
con los principios tradicionales de este contrato:

I)el.a entrega del bien al acreedor; ye

IT)eL.a identificacién precisa del bien objeto de la garantfa. El C.c. see
refiere en varios preceptos a "la cosa" dada en prenda o empefiada.e

La prenda que queda en poder del propio deudor, que se regula como
excepcién en nuestra ley, tiende a ser una garantia que se utiliza cada
vez con mayor frecuencia, especialmente en operaciones mercantiles,
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pues "la desposesién hace inviable la garantia cuando el bien es
productivo.” (CAMPO VILLEGAS).

En nuestro Derecho hay algunos ejemplos de esta clase de garantia, como
son el crédito de habilitacion o avio, el crédito refaccionario y la prenda
en favor de instituciones de crédito que se constituye con la entrega de
la factura (art. 69 de la LIC).

El otro elemento caracteristico de la prenda que ha variado es el de la
individualizacién del bien dado en garantia. La prenda que reglamenta
la £ETOC, puede recaer sobre: bienes fungibles o no fungibles, sobre
derechos, e incluso sobre dinero. Esta ley sefiala: "cuando la prenda se
constituya sobre bienes o titulos fungibles, puede pactarse que la
propiedad de éstos se transfiera al acreedor, el cual quedard obligado,
en su caso, a restituir al deudor otros tantos bienes o titulos de la misma
especie” (art. 336). La ley establece que cuando el bien materia de la
prenda es un bien fungible, la prenda subsiste aunque éste sea substituido
por otro (art. 335); y también, si el bien dado en prenda se vende, "el
producto de la venta serd conservado en prenda” (art. 341). En esta clase
de garantias se altera el principio de individualizacién del bien. Los
bienes materia del gravamen quedan liberados cuando los enajena el
deudor prendario y los nuevos bienes que adquiere quedan gravados.

Esta idea de la substitucién de los bienes dados en prenda como garantia
de un crédito que aparece en algunos contratos del Derecho mexicano,
es conocida ampliamente en el Derecho Anglosajéon donde se conoce
como floating charge o carga flotante, que es: "una carga continua creada
sobre los activos de una sociedad, pero que permite a la compaififa
disponer libremente de la propiedad en el curso normal de sus
operaciones, hasta que el acreedor intervenga para ejecutar su crédito”e
(BLACK'S LAW DICTIONAY).

En el Derecho Mexicano hay dos ejemplos de la aplicacién del principio
de la carga flotante derivados de la evolucidn de la prenda: el crédito de
habilitacién o avio y la hipoteca sobre la unidad completa de la empresa.
En estos dos casos los bienes objeto de la prenda quedan en poder del
deudor prendario y la garantia comprende bienes fungibles que se
reemplazan por otros en "el movimiento normal de las operaciones.”
El crédito de habilitacién o avio tiene como caracteristicas:
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I) Un destino especifico por el que el acreditado se obliga a invertir el
importe del crédito precisamente en la adquisicién de las materias primas
y materiales, pagos de jornales y gastos de explotacién (art. 321).

IT) Una garantia natural sobre "las materias primas y materiales, as{ como
los frutos, productos o artefactos que se obtengan con el crédito" (art. 322)e

En los contratos dice la LTOC se fijardn con toda precisién los bienes
que se afecten en garantia (art. 326-III), pero esta descripcién ese
genérica, pues no pueden individualizarse los bienes particulares
(materia prima, productos en proceso, producto terminado, cuentas por
cobrar), sino solo una determinacién genérica. La ley claramente sefiala
que en estos créditos “la prenda” podrd quedar en poder del dendor quien
se considera depositario para efectos de responsabilidad (art. 329). Se
ha sostenido que en esta clase de garantias, “como no hay derecho de
persecucién no hay prenda, se tratard, en todo caso, de un privilegio: el
acreedor tendré preferencia para que con el producto de esos bienes, en
tanto que no hayan salido del patrimonio de su deudor, se le pague"
(ABASCAL ZAMORA).

Estas garantias o privilegios requieren, en virtud de que los bienes objeto
de la garantia quedan en poder del deudor, que los contratos se inscriban
en el Registro Pidblico de Comercio. Si el contrato de habilitacién o
avio (y el refaccionario) no se inscribe, no sélo no producen efectos
contra terceros (art. 326 de la LTOC), sino que no se considera
constituida la garantia (art. 334 fracc. VI de ta LTOC),

La inscripcién del crédito de habilitacién o avio y de la hipoteca
industrial se hace en la segunda parte del folio mercantil (art. 32 del
RRPC), del deudor o acreditado. A diferencia de la prenda sobre bienes
individualizados que se inscribe como operacién mercantil referida al
bien gravado, la garantia o carga flotante se inscribe en el folio del
acreditado (registro de deudores),

En materia de prendas especializadas la Ley del Mercado de Valores
regula la llamada "caucién bursdtil" (art. 99), que es una garantfa sobre
valores que una casa de bolsa tiene en guarda y administracién. Tiene
como particularidades el que no requiere el endoso de los titulos y que
para su ejecucién existe un procedimiento de venta extrajudicial
conforme a un procedimiento que sefiala la misma ley.
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6.- Otros medios de garantia. Ademds de la evolucién que tienen los
tradicionales negocios de garantia, hay otras figuras que, sin ser algunas
de ellas propiamente garantias, otorgan al acreedor un medio adicional
para asegurar el pago de su crédito. Estos medios de garantia estin
limitados a operaciones especificas y solo son aplicables a ciertos
negocios y como medio de aseguramiento de ciertos créditos.

A)&l mandato irrevocable.- En el contrato de mandato se previene lae
posibilidad del llamado "“mandato irrevocable" que suele utilizarse ene
la practica como un medio de garantfa. El mandato como contrato intuitue
personae naturalmente revocable y renunciable, excepcionalmente puedee
ser irrevocable (e irrenunciable) si se celebra como "condicién de une
contrato bilateral o medio para cumplir con una obligacién contraida."e
Este medio para cumplir es, indirectamente, un modo de garantizar ele
cumplimiento de una obligacién. La utilizacién del mandato irrevocablee
como garantfa es muy limitada, pues forma parte de otro negocio y noe
tiene como fin la ejecucién de actos juridicos por cuenta del mandante.e
"El poder de representacién, en beneficio del representante, es sélo lae

vestidura o la apariencia formal que encubre otro negocio". (DIEZe
PICAZO).e

B)eEl fideicomiso de garantia.- Es éste una de las especies dele
fideicomiso a que se acude con frecuencia por la ventaja que presentae
para el acreedor. Tiene una aplicacién muy general y puede utilizarsee
para garantizar cualquier obligacién. Los primeros fideicomisose
mexicanos que se otorgaron fueron, muchos de ellos, de garantia.e

En estos negocios, el fideicomitente suele ser el deudor o un tercero
que trasmite en forma irrevocable a la institucién fiduciaria un bien para
garantizar al fideicomisario, acreedor del adeudo, un crédito y su
preferencia en el pago. El bien objeto del fideicomiso puede ser cualquier
bien: mueble o inmueble (art. 351 de la LTOC). "El fideicomiso de
garantia ha venido a substituir con ventaja a la prenda y a la hipoteca,
haciendo mds flexible, sencillo y seguro el manejo del crédito. El
clausulado del contrato, por lo general, contiene disposiciones en el
sentido de ser traslativo de dominio e irrevocable mientras Ia obligacién
que garantiza permanezca insoluta, sea por suerte principal o accesorios
legales; fija el plazo de vencimiento, la periodicidad en el pago de
intereses, su tasa, la de los intereses moratorios; los supuestos de
vencimiento anticipado de la obligacidn, establece el tramite a seguir
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para la venta si la obligacion no es cumplida al vencimiento, detallando
requisitos de publicaciones, deducciones al precio si la venta no se
realiza en la fecha sefialada, etc." (BATIZA).

Por lo general, el fideicomiso de garantia no requiere la intervencién
judicial para su ejecucién, pues ésta se realiza por el fiduciario como
titular de los bienes, conforme a un procedimiento estipulado en el propio
negocio de fideicomiso. La posibilidad de venta o ejecucidn de los bienes
fideicomitidos sin intervencidn judicial, conforme a cierta
jurisprudencia, no contraviene la Constitucién pues "no se trata de bienes
ajenos”, (la fiduciaria es titular) puede disponer conforme a instrucciones
del contrato de fideicomiso y la fiduciaria no ejerce funcidn judicial. Es
probable que estos criterios jurisprudenciales sean revisados como ya
lo fue el articulo 341 de la LTOC sobre ejecucién extrajudicial de la
prenda.

C)edla compraventa con reserva de dominio.- Nuestro Cédigo civil regulae
expresamente esta modalidad de la compraventa para bienes muebles ee
inmuebles. Es el pacto por el cual "el vendedor se reserva la propiedade
de la cosa vendida hasta que el precio haya sido pagado” (art. 2312).e
Este medio de garantia s6lo se aplica a la compraventa y en beneficioe
exclusivo del vendedor, no se puede ceder a terceros ajenos al contrato.e
Para que produzca efectos frente a terceros, debe inscribirse en ele
Registro Piblico de la Propiedad en el folio real del bien objeto de lae
operacién (mueble o inmueble). Si el bien mueble no es susceptible dee
identificarse, el pacto no puede inscribirse y por tanto, aunque es valido,e
no produce efectos frente a terceros (arts. 2312 y 2310 frac. III). Ele
Cédigo limita las facultades de disposicién que conserva el vendedore
propietario del bien, quien no puede enajenar ni gravar la cosa vendidae
con reserva de propiedad mientras no se venza el plazo para pagar ele
precio (art, 2313).e

(El derecho que tiene el vendedor configura una garantia real atipica?
Parece que el vendedor conserva el derecho de propiedad, aunque tenga

q
limitaciones en su ejercicio y s6lo la conserve para efectos y en funcién
de la garantia. No se trata por tanto, de un derecho real de garantia "sui
generis” o atipico.

D)eEl arrendamiento financiero.- Este contrato que estd regulado en lae
LOAAC (arts. 24 al 38) puede definirse, en términos mds sencillos quee
los de la ley, como: "El contrato por el que la arrendadora financiera see
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obliga a adquirir un bien y a conceder su uso a la arrendataria, quien se
obliga a pagar un precio determinado o determinable, en pagos
periédicos durante un plazo forzoso a ambas partes, a la llegada del
cual, o anticipadamente, la arrendataria deberd ejercitar una opcién para
adquirir el bien, prorrogar el contrato o participar en la venta del bien a
un tercero.”

El arrendamiento financiero tiene como finalidad el otorgar crédito a
los arrendatarios sobre los bienes que utilizan y que, eventualmente,
pueden adquirir si ejercitan la opcién de compra. La arrendadora
financiera, que debe ser una organizacién auxiliar del crédito, tiene como
garantfa de su crédito al bien objeto del arrendamiento financiero que
conserva como propielaria, aunque la posesién y el uso los tenga la
arrendataria.

El arrendamiento financiero, en su aspecto de garantia tiene como
elementos:

I)eSe trata de una operacién de crédito;e

II)eLa conservaciéon de propiedad de la arrendadora financiera es unae
garantia, tanto frente a la arrendataria como frente a terceros.e

III)eConstituye una garantia sin desplazamiento que queda en poder dele
deudor (SANCHEZ LORENZO).e

(El derecho que tiene la arrendadora financiera es un derecho de
propiedad o un derecho real de garantia? A la arrendadora financiera
como propietariano le interesa ejercitar los derechos de propiedad como
disponer, usar o gravar el bien, sino tan sélo el conservar un derecho
real que garantice el cumplimiento de las obligaciones de la arrendataria.
Por esta razén se ha planteado el problema de determinar si se trata de
un nuevo derecho real de garantia, de "propiedad-garantia®“, oe
simplemente de propiedad pero en funcién de la garantfa. Parece que ene
nuestro Derecho esta situacién de la arrendadora financiera se asemeja
a Ja de un vendedor con reserva de dominio, es decir, se trata de un
verdadero derecho de propiedad pero con ciertas limitaciones
contractuales por lo que hace a la facultad de disposicién del propietario.
En el arrendamiento financiero el régimen de publicidad registral no
estd reglamentado adecuadamente, en nuestra ley lo que hace que este
contrato no sea, muchas veces, plenamente oponible a terceros respecto

193

DR © 1996. Colegio de Notarios de la Ciudad de México
http://www.colegiodenotarios.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Introduccién a los Medios de Garantia Modernos

a los derechos que tienen cada una de las partes en larelacién contractual.
En la LOAAC se sefala que el contrato debe inscribirse en el Registro
Piblico de Comercio y en otros registros (art. 25), pero las disposiciones
legales y reglamentarias del Registro no lo contemplan en forma expresa,
de modo que por analogfa con otros actos inscribibles, parece que se
registra como limitacién de dominio en el folio real del bien objeto del
contrato.

7.- Problemadtica actual de las modernas garantfas.- La evolucién de los
diversos medios de garantfa y su situacién actual presenta interesantes
problemas y tendencias.

a)eExiste en nuestro Derecho y, quizd en otros ordenamientose
legales, una gran dispersién normativa de las figuras modernas de
garantia que coexisten con las tradicionales garantfas que tienen una
regulacién mas completa y sistemdtica.

b)eEn los medios de garantia modernos hay una reglamentaciéne
fragentaria, incompleta y muchas veces contradictoria respecto a otras
garantias. Por ejemplo, los problemas de prioridad o prelacién y la
inscripcién en distintos Registros Piblicos, no estd resuelta en forma
global.

c)eEn materia de publicidad registral hay una tendencia clara a lae
creaciéon de Registros especializados para ciertos bienes en los que se
inscriben también las garantias que recaen en dichos bienes. Por ejemplo
en México el Registro Piblico Maritimo nacional, el Registroe
Aerondutico mexicano, el Registro Minero, el Registro Agrario Nacional
oee] Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial. Esto es lo adecuadoe
y parece que serepite en otros pafses, pues no puede sefialarse un mismoe
sistemaregistral para bienes tan diferentes como un inmueble, una marca,e
un lote minero o una embarcacién.e

d)eHay una tendencia importante a modernizar los sistemas y lae
organizacion de los Registros Publicos. Esto requiere una revisiéne
profunda de las disposiciones que losrigeny la implantacién de sistemase
de informética moderna. Se pretende que a largo plazo se tenga un accesoe
al Registro para consultas e incluso inscripciones a través de centrose
alejados del propio Registro y que los asientos registrales seane
electronicos. Se han logrado modernizar ciertos registros en algunose
Estados del Canadé, en Espafia, en Francia, en Alemania y en otrose
paises.e
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e)ePor la gran influencia que ejercen los Estados Unidos de América ene .
la economia mundial, hay instituciones y actos juridicos que se estdne
importando y aplicando en México (por ejemplo: el leasing, el factoring,e
el franchising, las leyes antitrust). Esta influencia, que se ha acentuadoe
con el Tratado de Libre Comercio, abarca también al sistema de garantiase
y al sistema registral, especialmente de bienes muebles que se regula ene
el articulo 90., del "Uniform Commetrcial Code" (UCC). Este sistema loe
copié y mejor6 Canadé (en la parte sajona) con la “Personal propertye
security Act" (la Ley modelo de garantias reales sobre bienes inmuebles).e

f)eLas caracteristicas de este sistema de garantias y registros de lose
Estados Unidos de América y de Canad4, son:e

I) Se tiene una nocion unica de garantfa real ("security interest") que
comprende prenda, hipoteca, compraventa con reserva de dominio,
fideicomiso.e

IT)eLa garantia se aplica a obligaciones presentes o futuras y puedee
extenderse a todos los bienes que se adquieran en el futuro.

III)eLa descripcién de los bienes objeto de la garantia es muy generale
(inventarios, cuentas por cobrar), y generalmente se constituye como
garantia "flotante".

IV)el.a garantia abarca a los bienes que se adquieren en lugar del biene
materia de la garantia: "productos”.

V)eLa publicidad se logra por la inscripcién registral con una sencillae
férmula que es el "financing statement" (declaracién de financiacién),e
garantfas cuya prelacion estd sujeta a ciertas excepciones, como la
“purchase money security interest" (propia del vendedor de un bien ae
crédito) (GARRO ALEJANDRO).e

g)eOtra preocupacién importante en materia de garantias mobiliarias,e
sobre todo cuando quedan en poder del deudor, es el desplazamiento dee
los bienes gravados de un lugar o de un pais a otro. Por ejemplo, ene
Monterrey se constituyd una prenda sin desplazamiento sobre una

maquinaria que sale del pafs hacia Canad4. ;Como se rige esta garantia

y como se ejecuta si el deudor no cumple? ;Bajo las leyes y jueces dee
México o las de Canadd?e
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h)oEn el Derecho mexicano se prohibe, en términos generales, que elo
acreedor adquiera el bien que garantiza su adeudo por simple pacto cono
el deudor, lo que se conoce como pacto comisorio. Sin embargo, hayo
una tendencia a que ciertas garantias, indirectamente lo permitan, comoo
la venta en abonos con clausula rescisoria, la compraventa con reservao
de dominio, el arrendamiento financiero o el fideicomiso de garantia.o
Actualmente se revisa en México, desde el punto de vista constitucional,o
por la Suprema Corte de Justicia, la posibilidad de venta extrajudicialo
en la prenda mercantil.o

i)dEn el campo internacional hay importantes esfuerzos para uniformaro
normas o armonizar figuras e instituciones en materia de garantias. Elo
UNCITRAL (siglas en inglés para la Comision de las Naciones Unidaso
para el Derecho Mercantil Internacional), como organizacién para lao
unificacién del Derecho mercantil, ha trabajado en normativas uniformeso
para garantias personales. También deben mencionarse intercsanteso
organismos europeos que han presentado propuestas y estudios parao
armonizar reglas en materia de garantias en la Comunidad Econémicao
Europea en lo que se conoce como Derecho Comunitario.o

j)oPor dltimo, en el XXI Congreso de la Unién Internacional delo
Notariado Latino, celebrado en Berlin en 1995, se incluy6 un tema sobreo
las modernas técnicas de garantia y la intervencién notarial. De laso
conclusiones de este tema quiero destacar gue se recomend§, entre otraso
cosas:o

Dolntroducir sistemas equivalentes de publicidad o registro con reglaso
sobre prioridad.o

ITYoUna mayor intervencién notarial para mayor seguridad y legalidado
de las operaciones de garantia.o

IIT)oLa aceptacién del instrumento notarial como titulo ejecutivo, asio
como la intervencién notarial en los procedimientos de ejecucioén.o

IV)aMejorar la informacidn internacional del crédito y de las garantias.o
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