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PROLOGO

El presente trabajo dc Tcsls quc para obicner cl Tllulo dc ancncxado cn Derccho he
para vivienda

prnpu:slo ncnc como fin pr quc cs
dc un Co Civil, EI Cy de Mutuo con Garantia Hipotccaria
y asf nwodcr a una via mds para tratar de abhatir cl déficit de vivicnda en México.

Si bicn cs clcnu que €5 un Dcmcho Constitucional, el Gobicrno Federal, por st 0 a
ha sido mmpﬂ/ dc dar vivienda dngna a sus

través dc sus or
habitantes desde nunca, camo los yp dos lo hzm B .
por insuficicncia patrimonial, ¢stos por ¢! desco ir dc la iva.

El ob_,c vo de la presente Tesis no cs al b quc cada
or i © no, social o privado ponc su esfucrvzo para lograr sus
fincs, pero tenemos la certeza que sc debe una hasux por voz

ct y que aportar imi idos a lo
largo de nucstra instruccidon profcsional para tratar de contribuir a abatir csa necesidad de

vivienda,
En Jo particular, preocuyxa, que a tan pocos afios del sigio XXI, nuestra nacion
continde sin dar vivicnda digna 2 sus gobernados. En un rubro tan importante sentimos quc sc
ticne que poncr mayor ¢nfasis para satisfacer csa necesidad, Las cifras que dd a conocer el
Ia dfica, 1a

ch la actual constmucu!m dc vivicndas, la

Gobicrno Federal a travds del INEGI, son
de cn un de ciud
clc. se fi para como cl de la
de vivi cn pais.

Ahora bien, es de todos conocido que cf Gobicmo de la Repablica sc preocupa mids
por cubrir sus tan desmcesurados pasivos quc por dar bicnestar a sus gobemados, por cllo
creemos quc la mvcrs:én mnncular. o al mcnos partc de dsta, debe de scr dirigida a

de v , por 1a vla quc proponcmos, ya sca sin interés o con
de icnda, cs decir, condicionado a cse

ala
por un lado, por cl otro. cl

v de rd civil,
7 de su il ion, por la via hlpolccann de tal mancra
dc estos Sc aporta un i I a lo exi
pﬂm tratar de abatir ese déficit. .
dec i en los que trabajo

Es por cllo quc
las counsccuencias juridicas a quc s¢ somcten las partes contratantes al cclcbmr o referido
contrato de mutuo con garantia hipotecaria, ¢l cual se Ie dA cspecial énfasis, dada su

importancia.



En las couclusmms e este ttahn_,o veremos ¢l porqué de 1a urgencia de buscar medios

a ecsa en las cifras dadas a conocer por cl
INEGI, quicn cn cf periodo comprendido entre ¢f 23 de ycl 18 dc i del afo
proximo pasado realizé un Censo Genceral de Poblacién y Vivienda.




CAPITULO PRIMERO

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

CONTRATO. CONCEPTO.- A fin de iniciar el estudio del
presente Capitulo, es necesario conocer qué es un Contrato, el cual
proviene Del Latin Contractus, que significa Convenio, Pacto. !.- En
nuestra legislacion Civil se dice que: "los Convenios que producen o
tr en las obli iones y derechos toman el nombre de Contratos", (
Articulo 1793 del Codigo Civil para el Distrito Federal ), en tanto que
Convenio cs ¢l acuerdo de dos o_mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones" 2 El Cédigo Civil hace esta distincion
considerando al Contrato como la especie y al convenio como el género,
basandose en ¢l antecedente francés que diferencia la convencion o
acuerdo de voluntades, que cs el género, del contrato que es el acuerdo de
voluntades para dar nacimiento a una obligacion. En la actualidad el
propio Codigo Civil Mexicano resta toda importancia a esa distinciéon al
establecer que los principios relativos a los Contratos sc aplican a todos
los convenios como lo menciona ¢n su articulo 1859,

Tratando de dar una definicion de Contrato, al respecto sc dice
que "es un acto juridico bilateral, una manifestacién exterior de la
voluntad, tendiente a la produccion de efectos de derecho sancionados por

1a ley".3

Por su parte, Guillermo Floris Margadant lo define como "Un
acuerdo entre vanasrcrsonas que tienc por objeto producir una o mas

obligaciones civiles*

!Diccionario Latino-Espafiol VOX, Madrid, Espafia pp. 111.

"'Cod;go C:ul para cl Dlslnlo Federal, Ed. Pornia 1993, pp. 325, ans. 1792 y 1793
Civilcs, Ed. Harla, México 1984, pp. 32.

Ed. Méxi 1985, pp. 316.

“Margadant S_ Guil Dcrechn



2

Morineau e Iglesias lo definen como “cl acuerdo de voluntades
destinado a crear una o varias obligaciones sancionadas por una accion
judicial®.

> dar un co pto propio del contrato, podemos decir

que es UN ACUERDO O PACTO BILATERAL, VOLUNTARIO,
DESTINADO A CREAR, TRANSMITIR, MODIFICAR, ©O
A UNA O A

EXTINGUIR DERECHOS U OBLIGACIONES,

AMBAS PARTES, EL CUAL DEBERA ESTAR SANCIONADO
POR LA LEY"

El macstro Gutiérrez y Gonzalez opina que se debiera reformar el
articulo 1792 del Cédigo Civil para agregar un derecho u obligacion, que
es la de CONSERVAR los mismos y dice: Convenio es el acuerdo de dos
© mas persanas para crear, transferir, CONSERVAR, modificar o
extinguir derechos y obligaciones.

La primera clasificacion que debemos, a nuestro entender, dar a
los contratos e¢s si éstos estan regulados especificamente en un
ordenamiento juridico especifico o no, esto es, si las partes o crean segun
sus interescs y necesidades particulares, De ahi que estamos hablando de la

diferencia entre los CONTRATOS NOMINADOS ( TIPICOS) de los
INNOMINADOS (ATIPICOS).

CONTRATOS NOMINADOS.- También conocidos como
contratos Tipicos o Regulados son aquellos que estan instituidos en las

leyes, es decir, que su forma ( caracteristicas) y consecuencias (contenido
plad especifi e en ¢l ordenamiento

obligacional) estan cont
legal.

5hionne_1u. Marta y otro, Derecho Romano, Ed. Harla, México, 1987, pp. 165

UTIERREZ Y Gonzdlez, Erncsto, Derecho de las Obligaciones, Ed. Porrmia, México,
1995, pp. 213 y 214.



De igual manera conocidos

CONTRATOS INNOMINADOS.
como Atlplcos o no R L son aquell cuyo ido no tiene
iplina en la legislaci pcro quc ncnen la misma fuerza

d. por algtun

lcgal es decir, que no estan esp
ordenamicnto, sino que se rigen por las rcglas 5enerales de los contratos,

por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia.

Los conceptos de Tlplcndad o Allplcldad son relativos, pues ¢l
= e del ord o juridico puede incluir o

]
excluir contraxos El fenomeno sc presenta como una tendencia a regular
contratos que anteriormente no estaban disciplinados”. 7

Josserand, en boca de Manuel Bejarano Sanchez lo explica de la
siguicnte mancra: Refiriéndose a los contratos nominados, " son como un
vestido de confeccion: ya esta hecho y uno busca el que corresponda a su
talla. Los segundos " son como el vestido sobre medida; se hace a pedido
para cubrir las propias y particulares necesidades del sujeto

B).- CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES:

CONTRATOS UNILATERALES.- Son aquellos en los que

una sola de Ias partes se obliga en relacion a la otra, sin que ésta quede
obhgada, es decir, es un acto juridico constituido con dos voluntades, que
L genera 1es a cargo de una de las partes. El Cédigo
Civil para el Distrito Fedcral lo define en su articulo 1835 como " El
contrato es unilateral cuando una sola de las partes sec obliga hacia la otra

blig

sin que ésta le quede obligada ™
CONTRATOS BILATERALES.- También conocidos como
Sinalagmaticos en tanto que generan derechos y obligaciones para ambas
partes, son aquellos en que ambos contratantes quedan obligados
recipr a c« derse alguna prestacion. Por su parte el Codigo
Civil, en su articulo 1836 menciona que " el contrato es bilateral cuando

las partes se obligan reciprocamente™.

A iles Atipicos, Ed. Trillas, México, 1991, pp. 47.

?Asce G lo, Javier; Ce
3gcjaranc, ob. cit., pp. 44.



En la practica no es una clasificacion disyuntiva las de estos
contratos, toda vez que los contratos unilaterales en su origen pucden
convertirse en sinalagmdticos a posteriori por hechos que obliguen a la
otra parte que no se obligé inicialmente, citando como ejemplo al contrato
de Comeodato, cuando el comodante queda obligado a reembolsar los
gastos extraordinarios que el comodatario haya realizado con el fin de
conservar la cosa motivo del contrato, o a la inversa, en los contratos
sinalagmaticos, en tanto que cuando una de las partes cumple cabalmente
con todas y cada una dc las cargas impuestas en cl contrato la otra parte
no puede ejercitar derecho alguno, es decir, que las obligaciones no son
interdependientes, como sucede en los contratos de mandato, el de fianza,

o el depdsito, por citar algunos ejemplos.
C).- CONTRATOS ONEROSOS Y CONTRATOS GRATUITOS.

CONTRATOS ONEROSOS.- Son aqucllos en los que se
establecen provechos y gravamenes reciprocos para las partes, es dcecir,
hay un sacrificio mutuo y equivalente. Por ejemplo, el Contrato de Mutuo
con interés. El Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1837 lo
define como " aquel en que se ecstipulan provechos y gravamencs
". Como vemos, la presente clasificacion atiende a un criterio

reciprocos..
preponderantemente economico, con beneficios mutuos.

CONTRATOS GRATUITOS.- Son aqucllos en los que el
provecho o beneficio corresponde solamente a una de las partes
contratantes, esto es, el sacrificio s6lo cs de una de las partes y la otra no
tiecne carga cconomica alguna, so6lo beneficios, lo cual no implica que
carezca de obligacion, puede tenerla, pero ella no representa un sacrificio
o gravamen. " asi, como por ¢jemplo. en el contrato de Comodato, en
donde ¢l comodatario tiene obligacion de devolver la cosa prestada que
usé gratuitamente, pero no asumioé ningun sacrificio. "9

Atendiendo a esta clasificacion, podemos decir que en tanto que
en los contratos gratuitos el animo de uno de los contratantes es otorgar
un provecho a la otra parnte, sin esperar beneficio alguno, como sucede en
la donacién; en el caso contrario, por ejemplo, en el Contrato de Mutuo
con interés, el animo del mutuante es intencionalmente obtener un lucro,
en donde ¢l mutuatatio s¢ obliga a devolver una suma de dinero con un
interés pactado en ¢l mismo contrato, en el tiempo fijado para ello.

? tbidem. pp. 38.



" E! interés de la clasificacion radica en que soélo los contratos
onerosos pucden tener una naturaleza mercantil, pues la especulacion
comercial y el propdsito de lucro que es consustancial al trafico de bicnes
¥ servicios no puede conciliarse con los contratos gratuitos'

D).- CONTRATOS ALEATORIOS Y NO ALEATORIOS.

CONTRATOS ALEATORIOS.- También  denominados
Contratos de "suerte” dice Sanchez Medal,!! son aquellos en los que el
provecho o pérdida para alguna o ambas partes depende de la realizacion
de un acontecimiento incierto. Lo cual se traduce en que la existencia o
monto de las prestaciones que las partes se conceden o por lo menos la de
una de cllas dependera del azar o de un suceso imprevisible o contingente,
por lo que al momento de celebrar el contrato no es factible determinar el
resultado econdmico que les producira.

Por lo que se refiere a la Legislacion de la Materia, el Codigo
Civil dispone en su articulo 1838 que el contrato es aleatorio "cuando la
debid pende de un acontecimiento incierto que hace que no
H ion de la g ia o pérdida sino hasta que esc

prestacion
sca posible la
acontecimiento se realice”™.

Tal definiciéon ha sido por demas calificada de inexacta ya que las
prestaciones al momento de celebrarse el contrato es conocida, por
ejemplo cl caso de una apuesta cn la que ya sc conoce el monto de jo que
se ganara pero no asi el ganador.

En este orden de ideas, el maestro Sanchez Medal dice "que la
sola incertidumbre sobre ¢l beneficio o la pérdida no es suficiente, sino
que, ademas, debe: haber la alteridad y oposicion de las prestaciones, de
manera que esa incertidumbre sc reficre también a que lo que para una de
las partes es ganancra para la otra es una pérdida en la misma proporcion

tal como aparece en los diversos contratos

did
que aq
! i0s regl dos expr e por cl legislador ( 2764 a 2793 )",

1%dem., pp. 39.
HISANCHEZ Mocdal, Ramén; De los Contratos civiles, Ed. Pornia, México, 1991, pp. 104.



CONTRATOS NO ALEATORIOS.- También denominado
C« ivo, es aquella especie de contrato oneroso en el que las
prestaciones que las partes se deben son ciertas desde que el mismo se
celebra. Bejarano!2 lo define de la siguicnte manera: " es conmutativo
cuando su resultado economico normal se conoce desde el momento en
que e! acto se celebra y las partes pueden apreciar de inmediato si habra de
producirles un beneficio o una pérdida ".

El Coadigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1838,

define a esta clasificacion de Contratos de la siguicnte manera: “el contrato

- oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes
son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que cllas pueden
apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause éste......

Como e¢jemplo de este tipo de contrato, podemos citar a la
compravenia, ya que desde ¢l momento en que las partes contratantes lo
celebran conocen ya la extension de sus respectivas prestaciones.

E

CONTRATOS REALES.- El origen de su denominacion se
atribuye al Derecho Romano ( Res en latin, que significa Cosa). Son
aquellos cn los que ademas del consentimiento precisa para su perfeccion
ia entrega de la cosa objeto del mismo.

" Se constituyen no solo con la declaracion de voluntad, sino que
a ésta debe forzosamente acompailarse la entrega de una cosa, de ahi que
se denomincn Actos Reales "13

Por su parte, Sanchez Medal 9 dice que " son los que se
perfeccionan con la entrega de la cosa, como ocurre todavia con la prenda,
... de los cuales en cl codigo civil vigente han perdido este caracter el
mutuo,. el deposito y el comodato, que tradicionalmente eran contratos
reales desde ¢l Derecho Romano”.

12BEJARANO, op. cit. pp. 40.
Bibidem, pp. 41.
4 SANCHEZ, op. cit. pp. 105



CONTRATOS CONSENSUALES.- Son aquellos que se
perfeccionan con el mero consentimiento de las partes, sin necesidad de

otro requlsno que el de 1la voluntad por ellos declarada para que éstos
"el visto desde un punto de

\nsla Subjl:(lVO es lo mas importante en cllos y puede ser manifestado
verbalmente, por escrito o de forma tacita®

Todo ello se puede observar en el articulo 1832 del Codigo Civil
para el Distrito Fedcral al establecer la forma de los contratos dispone que
“En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinad. fucra de los casos expresamente
designados por la ley”. Es decir, no requieren de mayor formalidad para
su validez que expresar de alguna manera ¢l consentimiento.

Por lo que respecta al contrato conscnsual en el que para
perfeccionarse y surtir efectos entre las partes y frente a terceros basta el
s6lo acuerdo de los otorgantes pero sobre un objeto cierto aunque no se
haga la entrega fisica del mismo.

CONTRATOS FORMALES.- Son aquellos a los que la ley les
exige una forma determinada necesaria para su validez. En dstos debe
exteriorizarse la voluntad precisamente de la manecra exigida por la
legislacion, ya que de lo contrario el acto juridico puede ser anulado. " En
los contratos formalces, la falta de la forma legal no impide la existencia del
acto, pero si los afecta en su cficacia”. !

13 MORINEAU, op. cit. pp. 180.
1SBEJARANO, op. cit. pp. 41.



El interés de esta clasificacion radica en que "de no cumplirse con
la forma o la solemnidad prevista por la ley, el acto recibira una
calificaciéon que va de la nulidad a la inexistencia, segun sea el caso.
Nulidad si_no se cumple con la forma, inexistencia si se omite la forma

solemne"17

El Cédigo Sustantivo de la Materia en su numeral 1833 hace
referencia a lo anterior al establecer que "Cuando la ley exija determinada
forma para un contrato, mientras que éste no revista csa forma no sera
valido, salvo disposicion en contrario; ..." y en el articulo 1795 en su
fraccion IV: “"Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado: .......... .
IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la

ley establece™.

CONTRATOS SOLEMNES.- Son aquellos cuya validez
depende escencialmente de la observancia de las formalidades establecidas
por el legislador para su celebracion. "Son los actos que para existir
necesitan de ciertos ritos establecidos por la Ley; la menera en que se
exterioriza la voluntad es requisito constitutivo del acto, ¢l ropaje con que
son cubiertos es parte escencial, y su falta motiva la inexistencia del mismo

como negocio juridico™ 18,

G) CONTRATOS PRINCIPALES Y CONTRATOS ACCESORIOS.

CONTRATOS PRINCIPALES.- Son aquellos que cumplen por
si mismos un fin propio y subsistente, sin relacidon con ningtin otro. Es
decir, que tiene su razon de ser por si solos, surgen de manera
ind diente y no itan de otro contrato para cumplir con su

finalidad.

17GUTIERREZ, op. cit. pp. 230.
I3ibidem, pp. 42.



CONTRATOS ACCESORIOS.- Son aquelios que se¢ originan
por ia o en relacién con otro anterior, esto e€s, que no ticne
existencia independiente, sino que se justifican como parte complementaria
de otro. Al respecto Sanchez Medal dice que: "la dcpendencla de un
contrato accesorio puede ser frente a una obligacion y no
frente a un contrato, como acontece en la fianza para garantizar una deuda
legal alimenticia”!® Entre otros contratos de este tipo encontramos al de
Hipoteca, mismo que es un contrato de parantia cuya celebracion
presupone la existencia presente o futura de una deuda originada por otro
acto juridico principal que va a asegurar.

Este contrato "tiene vida y existe en la razon y medida que sirve
para garamlur el cumphmnenlo de una deuda en un derecho de crédito
con loi izatorio. Por ello su razén de existir va en funcion y

medida de la vida de esa obligacian®.20

Muchas veces es utilizado por las partes buscando tener mayor
garantia al momento de que sea exigible la obligacion, esta se cumplira
cfectivamente, tal es el caso en el Contrato de Mutuo ( Principal )
constituyendo para e! mejor cumplimiento del mismo un derccho real de
hipoteca ( Accesorio ).

H) CONTRATOS DE TRACTO INSTANTANEO, CONTRATOS
DE TRACTO SUCESIVO Y CONTRATOS DE PRESTACIONES
DIFERIDAS O DE TRACTO DOBLE,

CONTRATOS DE TRACTO INSTANTANEQ.- Son aquellos
en los que la realizacion de las prestaciones debidas se lleva a cabo en un
me iendo éste el schalado para el efecto. Lo cual se traduce ¢n que
se originan y deben cumplirse inmediatamente, agotandose en un solo
acto, como es el caso de la compraventia de contado. Al efecto el maestro
Ermesto Gutiérrez y Gonzalez manifiesta que "TRACTO ES EL TIEMPO
EN QUE SE REALIZA EL ACTO JURIDICO.... Contrato de Tracto
lns(amanco,_);:s el que nace, se perfecciona y cjecuta en un solo

momento...

19S ANCHEZ Mecdal; op cit; pp. 113,
°GUTIERREZ, op. cit. pp.230.
21 Jbidem, op. cit. pp. 233.




CONTRATO DE TRACTO SUCESIVO.- De igual manera

llamados de efectos continuados. Son aquelios en los que ambas partes o
una de ellas g j i plimi > se reserva a

1] a pre cuyo cu
intervalos de tiempo determinados,

es decir, que se cumplen
escalonadamente al través del tiempo. Continuando con el criterio de
Gutidrrez y Gonzilez nos dice que "es el que.nace y ya perfeccionado el
acto, el contrato no concluye, sino que las partes se siguen haciendo
prestaciones continuas o periodicas” 22,

CONTRATO DE PRESTACIONES DIFERIDAS O DE
TRACTO DOBLE.- Es cl que nace y se perfecciona en un momento, y se
ejecuta y extingue en otro posterior. No es instantanco, porque no se
perfecciona y agota en un solo momento, tampoco es de tracto sucesivo
porque no se agota en prestaciones periodicas, sino que se cumple solo en
dos momentos diversos.23 Es decir, aqui s¢ origina cl contrato pero no sc
extingue sino hasta otro momento posterior, cumpliéndosc la prestacion
de la otra parte y es cuando el acto s¢ extingue, como ¢l contrato de

mutuo o el de comodato.

CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MUTUO CON
GARANTIA HIPOTECARIA

Por todo lo anteriormente expucsto, estamos ya en la posibilidad
de establccer las caracteristicas del Contrato de Mutuo con Garantia
Hipotecaria, motivo de nuestra tesis y que son las siguientes:

El Contrato de Mutuo con Garantia Hipotecaria es:

a).- NOMINADO, también llamado Tipico.- Ello en virtud de
que estd con plado especifi e en el ordenamiento legal respectivo,

sus caracteristicas ( forma ) y contenido obligacional ( consecuencias )
estan debidarmente reguladas.

22bidem.
23{dem. pp.234
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1 do Sinal atico.- Puesto que

b).- BILATERAL, bié
el referido Contrato genecra derechos y obligaciones para las partes

contratantes.

c).- ONEROSO.- Toda vez que los contratantes estipulan
provechos y gravamenes reciprocos.

bién 1 do Co ivo.- Asi es,

d).- NO ALEATORIO, ¢t
dado que las prestaciones que las partes se deben son ciertas desde el
mismo momento en que se celebra el contrato respectivo.

€).- REAL.- Puesto que la entrega de la cosa estriba en el
otorgamiento de la Garantia Hipotecaria, misma que es otorgada cn cl
mismo momento de celebracion del acto juridico que las parte sc obligan,
sin que cllo signifique que la deba de poseer el acreedor hipotecario, toda
vez que se materializara en caso de incumplimiento del deudor garante.

N.- FORMAL.- Al respecto, la Ley Civil que rige a ecstos

contratos es clara, dado que sc exige que para su existencia y validéz se
requiere que dicho contrato deba de ser inscrito en el Registro Publico de
la Propicdad , es decir, que no basta que las partes celebren privadamente
dicho contrato sino que este debe necesariamente que inscribirse en dicho
Registro, como requisito formal, oponible a terceros.

Si por cl contrario, el acreedor hipotecario no cumple con el
requisito legal de gravar el inmucble dado en Garantia, el Contrato puede
ser invalidado y ejercido este derecho por ¢l deudor de esa garantia,
puesto que si deviniera algin gavamen posterior al acto juridico realizado
entre los contratantes el responsable es ¢l acreedor hipotecario quicn ¢n su
debido momento debid haber inscrito la garantia hipotecaria, sin que ello
signifique Ia plena nulidad del Contrato principal, que es el reconocimiento

del adeudo.

g).- SOLEMNE.- El Contrato rcwstc para su validéz que deba

de ser formalizado conforme a las exi por el legislador,
en el caso de este acto juridico se obliga a los contratantes a que lo
incriban el el Registro Piblico de la Propiedad, la falta de esa solemnidad

es causa probable de invalidéz,




h).- PRINCIPAL Y ACCESORIO.- Es cierto, El contrato
principal es el Contrato de Mutuo, en €l las partes convienen en la carga
de derechos y obligaciones reciprocas, mismas que seran cumplidas
sucesivamente como lo veremos en la siguiente caracteristica. Es
|5ualmeme accesorio, dado que el Contrato de Hipoteca depende del

o o incumplimiento de los contratantes, en el Contrato
pnnc:pal por cllo su accesoriedad.

Por ultimo,

i).- DE TRACTO SUCESIVO, o de efectos continuados.- Su
cumplimiento se reserva a intervalos de tiempo determinados, es decir, las
prestaciones se dan de una manera continua o periodica.

Hemos determinado pues, las caracteristicas escenciales que
juridicamente debe de contener el referido Contrato de Mutuo con
Garantia Hipotecaria, quedando, a nuestro entender, debidamente
analizado el mismo.

Consideramos que dada la importancia capital que tiene la
Hipoteca, base del analisis de la presente tesis, en el siguiente capitulo se
verd ¢l antecedente que sirvio al legislador para llevarlo a la practica
juridica en México.



CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES DE LA HIPOTECA.

Tiene su origen al igual que su nombre en Grecia: “La palabra
HIPOTECA proviene del latin "hypotheca, y éste del griego hipotéke,
prenda; suposicion, en cl sentido de poner una cosa debajo de otra,
anadiria, apoyar, sostener o asegurar una obligacién ... "

Arthur Nussbaum, al referirse al origen dec la hipoteca nos dice:
“El concepto de la hipoteca nos fue legado por la Antigiiedad, aunque
hasta ahora no haya podido saberse con certidumbre si ésta institucion
tuvo realmente sus origenes en Grecia, como parece denotarlo ¢l nombre.
Mas si puede asegurarse -que ¢! Derecho romano de la época clasica,
siglos I y Il d.C.- conocia ya y regl aba la h 2

En el Derecho Griego existid como una garantia real cn favor del
acreedor, pero sin conceder a éste ¢l derecho de proceder a la enajenacion
de la cosa hipotecada. Se caracterizaba por la entrega que el deudor hacia
a su acreedor de un bien inmueble para garantizar el pago de una deuda; cl
acreedor podia usar el inmueble dado en garantia a cuenta de los intereses
debidos. Como se observa tenia caracteristicas semcjantes a la anticresis,
en la cual el obligado entregaba a su acreedor una finca para la garantia de
su deuda, facultando al mismo para disfrutarla por cuenta de los intereses
debidos y del capital, o solo del capital, si no habian pactado intercses.

Dicci io Juridico M Tomo 1V, Segunda Edac:én Editorial Pnrrua, 1987, pp 330.
INUSSBAUM, Arthur; Tratado de Derecho Hi Alemin ( dc W. Roces,
Madrid, 1929), pp.1y 2.




A) EN ROMA.

Los romanos perfeccionaron ésta figura ya que en el Derecho
Griego tenia la desventaja de desposeer al deudor del bien que otorgara en
garantia dandole el caracter de un derecho real constituido sobre bienes
muebles o inmuebles que no se entregaban al acreedor, para garantizar el
cumplimiento de la obligacion y su preferencia en el pago, resultando asi el
medio mas eficaz, inteligente y auxiliar del crédito, a la vez que el recurso

econdmico mMas ventajoso puesto que el deudor podia seguir explotando el
bien objecto de ia garantia.

Sin embargo ¢l proceso de evolucion de la hipoteca como tal fue
lento, de hecho no trajo consigo la desaparicion de la anticresis, que se
mantuvo sobre todo para aquellos casos en que el acreedor descaba
retener la garantia en su poder, utilizarla y amortizar réditos y capital con
sus frutos cuando la finca estaba destinada a la agricultura.

Cabe decir que el Derecho Romano se hablaba de derechos reales
como aquellos oponibles a cualquier tercero, que facultan a su titular para
que saque provecho de una cosa, ya sea en su forma maxima como es ¢l
derecho de propiedad o a trevés de alguno de sus desmembramientos, es
decir, los "iura in re aliena”, mismos que sc dividian en derechos de goce y
de garantia, en los que ubicaban a la prenda y a la Hipoteca. £n su sistema
juridico, por lo que se refiere a las obligaciones, todo giraba alrededor del
deudor y de la obligacion principal, por lo que el medio mas adecuado
para garantizar una obligacion cra la fianza y la promesa formal de deuda,
asi  "las garantias reales en rigor desempefiaban un papel secundario y
mantenian su caracter accesorio rigidamente subordinado a la existencia y
validez de la obligacion principal, siguiendo todas las modalidades y
vicisitudes del crédito, sin que pudiese existir la separacion entre una y
otro"3. Ademas de que por la extremada puntualidad del tipico ciudadano
romano, la practica juridica de entonces, preferia la fianza personal a la
hipoteca ya que el acreedor ejercia su derecho sobre el deudor cuando éste
caia en incumplimiento y podia tomarlo, encarcelarlo o esclavizarlo,
libertando su persona al aplicar sus bicnes a la extincion de ta deuda.

SROJINAVIl Rafacl, Dx Civil N

-Editorial Porria, México, 1986, pp. 354.
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La desp: lizacion de las obligaci fué en ya que
se pensé que no era el deudor quien responde por la deuda de su persona
misma, sino que son sus bienes, es decir, su patrimonio, perfeccionandose
de esa manera el mecjor cumplimiento para el acreedor.

En virtud de lo anterior, los romanos aprovecharon también ésta
institucion. Como "el decudor que caia en insolvencia era un peligro para
sus acreedores, dado que se procedia entonces a la venta en bloque de
todos los bienes que tenia aquél en ese momento "bonorum venditio”, lo
que realizaba dificilmente y de ordinario a bajo precio, y su producto
insuficiente se repartia de manera proporcional entre sus acreedores, sin
preferencia alguna. Para tratar de remediar estos inconvenicntes, se

P por la " ipatio fiduciac causa cum creditore”, a virtud dc la
cual el deudor ijenaba un determinado bien a su acreedor por medio de
la "mancipatio” y pactaba con é! que al pagar su deuda debia retransmitirle
la propiedad de dicho bien. Esta garantia era muy completa para el
acreedor pero tenia grandes desventajas: sdlo podia usarse con las "res nec
mancipi" y, asimismo, exponia al deudor a la infidelidad del acreedor, que
por convertirse en dueiio de la cosa podia en el interin abusar de la
propicdad que habia recibido, transmiténdola o gravandola a favor de
tercera persona. Ademas sc privaba al deudor de la posesion de la cosa, de
los frutos de la mi y de un instr o de crédito para obtener nuevos
créditos"? Posteriormente aparece la prenda que suprimio algunos de los
inconvcnientes antes sciialados y que es el antecedente inmediato de la
hipoteca. Aunque en principio prenda ¢ hipoteca “son dos términos para
lo mismo: inter pignus ¢t hypothecam tantum nominus sonus differt (entre
pignus e hipoteca, la tnica diferencia consiste en el sonido de las palabras)
y para designar las diferencias entrc un derecho real de garantia con
desposeimiento, o no, del deudor, se utilizan respectivamente, los términos
pignus contractum y pignus conventum.”

La prenda, palabra proviene del latin "pignus"”, palabra que quierc
decir pufio ¥ que indica que el acreedor asegura automiticamente su
crédito respecto del deudor desposeyéndolo de la cosa ofrecida en
garantia de pago. Se consideraba como una institucién cuyo contrato
establece que la falta de pago hace al acreedor dueilo inmediato del bien
ofrecido en garantia, sea éste un bien mueble o inmucble.

4SANCHEZ Mecdal, Ramén, De los Contratos Civiles, Editorial Porma, Méxica, 1991, pp.

479.

3FLORIS A Gui Derecho R Editorial Esfinge, México, 1985, pp. 290.
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Es en tiempos bizantinos cuando se introduce la terminologia
moderna, es decir, se establece la diferenciacién entre ambos contratos
(prenda e hipoteca). Asi la prenda se reduce exclusivamente a bienes
muebles, mercaderias o en gencral a cosas no fungibles. Por ¢l contrario la
hipoteca se constrific a ofrecer como garantia bienes inmuebles de los
cuales el deudor no es desposeido al celebrarse el contrato pero si puede
pactarse como pena convencional la supresion de un proceso previo
pasando el acreedor a constituirse en duefio absoluto del bien hipotecado
en cuanto se presente ¢l caso de incumplimiento del contrato. Hablamos
entonces de pignus si el objeto es entregado al acreedor y de hipoteca si ¢l

acreedor no recibe la posesion.

Originariamente cl acreedor que queria tener una garantia real
exigia retener como garantia durante el crédito un bien del deudor, lo que
se conocia como fiducia cum creditore, o compraba por un setercio un
objeto valioso del deudor, obligandose a volver a vender ese mismo objeto
al deudor por ¢! mismo precio al pagarse la deuda. Podia combinarse de tal
manera que el acrecdor compraba el bien por la cantidad que se daba cen
préstamo, obligandose a volver a vender cl objeto en cuestion al deudor
dentro de cierto plazo, en caso de que ¢l deudor le ofreciera un precio que
correspondiese al original precio de compra, es decir, el préstamo mas los
intereses a través del pactum fiduciae que facultaba al deudor para exigir la
venta mediante una actio fiduciac lo que se traduce en una recmancipacion
que ya ha sido explicada anteriormente. Podia suceder también que ¢l
acreedor fiduciario volvia a prestar ¢l objeto de la fiducia al deudor
mediante un precarium o préstamo de uso, revocable en cualquier
momento al arbitrio del acreedor. Esto ultimo cra una practica peligrosa en
perjuicio de mas acreedores ya que al tener ¢l bien el deudor daba la

aparicncia de solvencia del mismo.

Sin embargo la situacion cambio al introducirse la prenda
posesoria en donde el acreedor tenia solo la posesion del bien y no la
propiedad por lo que no podia venderlo, rescrvandose el deudor el
derecho real de reclamar el objeto de cualquier tercero que lo hubicra

adquirido.
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Aunado a é€stos inconvenientes existia el hecho del
desposcimiento que sufiia el obligado del objeto que muchas veces
requeria para su trabajo como sucedia con el inquilino rural quien podia
pagar solo al término de la cosecha Yy si el propietario queria tener una
baramia no podia quedarse con los esclavos, herramientas y lo
necesario para trabajar, se convino entonces que éstos respondieran de la
renta, sin dejar de conservar la posesion de cllos. Ahora bien, en caso de
incumplimiento el acreedor podia pedir la poscsidn a través del interdictum
salvianum, otorgandole ademas el derecho de venderios y cobrar su
crédito, devolviendo el excedente (hyperrocha) al deudor o bien de
convertirse en propietario de los mismos.

Esa proteccion (interdictum salvianum) resultaba insuficicnte para
el acreedor, ya que cl deudor al tener la posesion del bien podia venderlo y
solo tenia una accion personal en contra de él, quien en ocasiones cra
insolvente. En consecuencia fue creada la actio serviana de caracter real
que permitia al acreedor hipotecario reclamar los bienes a cualquier
tercero. Dicha accion fue perfeccionada originandose la actio quasi
serviana y una simplc convencién o pighus conventum para la que se
afecta uno o varios objetos al pago de una deuda, fue lo suficiente para
procurar al acreedor un derecho real, surgiendo asi la hipoteca moderna.
"Los intereses del acreedor y los del deudor halldbanse de esta forma,
felizmente conciliados: a) El acreedor hipotecario no adquiere ni la
propiedad ni la posesion de la cosa, pero si un derecho especial que Ie
permite en el momento oportuno, es decir, si no se le ha pagado al
vencimiento, hacerse poner en posesién, y tener una situacion igual a la
que habria conseguido con el pignus. b) E! deudor, mientras que su deuda
no esta extiSnguida, conserva la propiedad y la posesion de la cosa
hipotecada. Puede, pues, utilizarla y afectarla a la seguridad de otros

acreedores”

Las hipotccas podian constituirse no solo por negocio juridico,
sino que también en virtud de la ley, por ejemplo, la mujer casada, el
sometido a tutela, tenian en garantia de sus créditos una hipoteca legal
sobre todo el patrimonio de su deudor, asi como el arrendador sobre su

colono.

7ROJNA, op. cit., pp. 352.



También era posible gravar ¢l mismo bien con varias hipotecas y
su preferencia se decidia segun su antigiiedad, aunque existian algunas
excepciones como ¢l Fisco en primer lugar en virtud de los tributos. Al
respecto Nussbaum por voz de Rojina Villegas nos dice que: “"Los
privilegios hipotecarios... rompen el principio de prioridad, quc de varias
hipotecas coexistentes sobre la misma finca asignan preferencia de rango a
las primeramente constituidas... Para garantizar, a lo menos, l!a fecha de
constitucion de la hipoteca, en medio de ésta confusion, se dispuso que su
creacion ante una autoridad (pignus publicum) o la presencia de tres
testipos (pignus quasi publicum) bastasen para darle caracter
privilegiado..."8

El objeto de la hipoteca podia ser un bien corporal, siempre y
cuando sc tratara de¢ una res in commercio, junto con sus frutos o
accesiones naturales a no ser que hubiera un usufructo anterior, también
podia serlo un derecho de crédito, un derecho de usufructo, una
servidumbre real, un derecho de prenda o de hipoteca (subpignus) y todo
un patrimonio presente o futuro. De éste ultimo se deduce que el
principio moderno de especialidad por lo que se refiere al importe del
crédito y al objeto en cuestion no fue utilizado por los romanos, quienes
aceptaban hipotecas tacitas y generales que abarcaban todo el patrimonio
del deudor.

Los derechos que tenia ¢l acreedor hipotecario eran al principio
un derecho real de retencién con la facultad de reclamar la prenda a
cualquicr poseedor. Asimismo el de recuperar los gastos hechos para la
conservacion de la cosa y reclamar los dafios y perjuicios causados por su
posesion y de exigir otra prenda si la calidad y condicion juridica de la
primera resultaba falsa. Al respecto se crearon varios pactos con el fin de
proteger aitn mas al acreedor como fueron el pacto anticrético, que
autorizaba a éste a utilizar el objeto dado en prenda pero renunciando a los
intereses; el pacto comisorio, en el que el acreedor se convierte
automadticamente en duefio del bien; el pacto de vendendo, que autoriza al
acreedor a vender el objeto dado en garantia en caso de incumplimiento,
pagandose con ¢l producto los gastos, el importe y devolviéndo el
excedente.

Bbidem, pp. 354.



En caso de no venderse el bien, la autoridad podia adjudicarlo al
acreedor en un preclo ‘fijado por valuadores lo que era conocido como
petratio d En a sus oblj si el obje(o producia
frutos, debia explotarlo debidamente, aplicando los frutos primero a fos
intereses y luego al capital, de lo cual tenia que rendir cuentas; por el
contrario si no reportaba ninguna utilidad no debia usarla, ya que en caso
de hacerlo cometia un robo de uso a menos que Ia cosa por su na(uralcza
requiriera de ser utilizada. Estaba obligad a reali los g
necesarios ordinarios como extraordinarios para su conscrvacwn. Por
altimo ¢! deber de restituir el objeto una vez que se haya extinguido la
obligacion principal y entregar el excedente en caso de venta.

En cuanto a las obligaciones que tenia el deudor eran las de
responder sobre la propiedad del bien asi como de su calidad; de igual
manera reembolsar los gastos cfectuados por el acreedor para la
conservacion de la cosa.

Por lo que se refiere a las causas de extincion de la hipoteca,
Gonzalez Fernandez de Ledn nos dice que eran: "a) Por pérdida de la cosa
hipotecada;, b) Por la confusién, es decir, por adquirir el acreedor la
propiedad de la cosa hipotecada; c) Por renuncia del acreedor que puede
ser expresa o tacita; d) Por la prescripcion extintiva de cuarenta afios y ¢)
Por la praescriptio longi temporis”

*FERNANDEZ De Lotn, Gonzalo; Diccionario de Derecho Romano; Editorial Sca Buenos
Aircs; Bucnos Aircs, 1962, pp. 717.
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B) EN FRANCIA,

La hipoteca tuvo su antecedente directo del Derecho Romano y
Aleman reformando solo algunos principios que no eran adaptables al
funcionamiento y aplicacién de éste pais.

Fue resultado de una lenta evoluciéon, su origen lo encontramos
en la figura de la obligatio bonorum establecida en el siglo X1l y que “era
el acto por el cual ¢l deudor comprometia, en garantia del crédito de su
acrcedor, sea todos sus bienes, sea un conjunto de éstos, sin
desposccrse"lo Podia recacr sobre bienes muebles y sobre inmuebles,
posteriormente también aplicaron la regla de reservar la hipoteca solo para

los inmuebles.

Presentaba la caracteristica de ser general, entendiendo por ésta
la que gravaba los inmuebles presentes y futuros del deudor; y la de
clandestinidad, es decir, que no eran publicadas, G. Marty por voz dc
Rojina Villegas menciona al respecto que "Era tan vicioso el sistema, que
sélo se explica uno que haya podido funcionar por la existencia de los
notarios. Los notarios autorizaban las escrituras en que se hacian constar
las obligaciones. En las poblaciones en que las familias cran estables, sobre
todo en las pequefias ciudades, los notarios conocian la situacion
hipotecaria de los inmuebles e informaban a sus clientes”

Hasta fines del antiguo derecho prevalecieron dichas
caracteristicas, posteriormente la Convencion y el Directorio expidieron
dos leyes sobre Ja hipoteca, la primera en fecha 9 mesidor afio HI (27 de
junio de 1795) con 279 articulos, contemplando la hipoteca convencional
y la hipoteca judicial, de ahi que en el Cédigo de Napoledn se consideraba
como un derecho recal sobre los inmuecbles afectos al pago de una
obligacién que le siguc en cualquier mano que estan clasificandola en
hipoteca legal que era prescrita por la ley y judicial o convencional
resultado de disposiciones del juez o dec algin contrato. Asimismo
establecio el principio de publicidad, pero conservd el de generalidad, por
altimo suprimié las hipotecas legales, es decir, aquella que tenia la mujer
sobre los biencs del marido, del menor o del sujeto a interdiccion sobre los

bienes de! tutor.

I0ROJINA; op. cit.; pp. 358.
1tdem.
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Encontramos una mnovac-on en cuanto a que ¢l propietario podia

obtener un titulo hipotecario cc e cn una cédula, equivalente a las
tres cuartas partes del valor del inmueble de su propiedad y que
repr ba la hi constituida por el propiectario a cargo de si

mismo; ésta se podla transmitir por endoso otorgandole la posibilidad de
obtener un nuevo crédito.

Al respecto, se dice que ” en los dltimos tiempos se advicrte una
tendencia a movilizar el crédito hipotecario mediante titulos nominales o al
portador negociables en el mercado, como se vé en las llamadas “Lettres
de Gage", y en los efectos del "credit fonsier”.

En cuanto a la segunda ley, de 11 brumario aito V1l ( primero de
noviembre de 1798 ), no conservo la innovacion referida;, sin embargo,
organizaba la transcripcion de los actos traslativos de los bicnes
susceptibles de hipoteca, conserva ¢l principio de publicidad el cual
perdura hasta la actualidad encontrandolo en ¢l Codigo de Procedimientos
en sus articulos 834 y 835 que establecian que en caso de venta, mientras
ésta no se transcriba, los acreedores que hubieren obtenido una hipoteca
del vendedor, podian aun inscribirla validamente en un término de quince
dias contados a partir de la transcripcion, de tal manera que el comprador
que tenia interés en realizar la transcripcion de su adquisiciéon, podia
impedir otras inscripciones. En 1841 se hizo una investigacion que
culminé con una reforma del 23 de marzo de 1855 introduciendo la
publicidad de las tr: isiones de propiedad y dec las constituciones de
dercchos recales. Dicha ley introdujo el principio de especialidad de la
hipoteca que consistia en que solo podia recaer sobre los bienes presentes
del deudor y que debian designarse en la inscripcion. Luis Muiioz, cn su
obra, al respecto cita a Planiol en el sentido de que " La hipoteca puede
ser espccial en dos circunstancias, 1a Cuando se constituye para garantizar
un crédito determinado; y 2a Cuando se grava con clla un inmucble
determinado.

La primera especialidad es siempre exigible cuando se trata de
hipotecas voluntarias; pero no sucede lo mismo tratandose de hipotecas
legales, en cuanto a la segunda especialidad, se 1a infringe cuando la ley
impone hipotecas generales y o mismo pueden hacer las partes al hacer el
contrato hipotecario, por ende la * determinacion del inmueble hipotecado
“ se convierte en indeterminacion.” )

tomo I Dc las

1z MUNOZ Luns Y Salvador Castro, Comcntarios al Coédigo Civil,
Ob Editor, México, 1973, pag. 1348.

13 Ibidem, pag. 1347
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Se respeu') el caracter accesorio de la hipoteca el cual consistia en
que cofria la misma suerte que el derecho principal, en los casos de
inexistencia, nulidad, extincion y transmision, pero admitia que el acreedor
hipotecario pudicra ceder independientemente su hipoteca, para aplicarla

como garantia en favor de otro acreedor.

Contemplaron también el principio de indivisibilidad por lo que se
reficre al crédito, como cn cuanto a los bienes gravados y que consistia en
que la garantia subsistia aan cuando el crédito disminuyera, sin que hubiera

una reduccion de la hipoteca.

Por utltimo, se consideraba a la figura en comento como un

desmembramiento de la propiedad ya que el propictario no podia ejecutar
actos materiales que implicaran un dafio a la cosa o una disminucion de la
misma, pese a que conservaba el derecho de uso, de goce y de disposicién
( el cual no era absoluto ) y obligaba al adquirente o titular del gravamen a

respetar la hipoteca constituida.

El Derecho Francés permitio en ciertos casos que la hipoteca
recayera sobre bienes muebles como navios y barcos en general,
aeronaves, fundos de comercio y warrents aé,ncolas y el mobiliario
comercial para la explotaciéon de un hotel.

Para los casos de incumplimiento de la obligacién principal, el

acreedor tenia el derecho que le concedia la accidon persecutoria y vender
el bien hipotecado y su preferencia en el pago .

Finalmente el concepto actual de la hipoteca sc contempla en el
articulo 2114 de su Cédigo Civil, como un "derecho real sobre inmuebles
afectados al cumplimiento de una obligacion. Es por naturaleza indivisible,
y subsiste integramente sobre todos los inmuebcles afectados, sobre-cada
uno y sobre cada parte de los mismos. Persigue a dichos inmuebles aun
cuando pasen a manos de cualquier persona™.
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C) EN ESPARNA.

El Cédigo Civil Espanol cn su articulo 1876 define a la hipotcca
como la que quela directa e fos b sobre los que se
p al plimi de las obli i para cuya scguridad se
constituye, cualquicra que sca su poscedor” 14, El bien queda en posesion
del deudor o del tercero que presto la garantia, teniendo la posiblidad de
utilizarlo y disfrutarlo libremente, s6lo en caso de incumplimiento de su
parte, ¢l acreedor tiene la facultad de venderlo mediante subasta y hacerse
pago de su crédito con el producto que obtuviere de la misma. Sin
embargo la concepcion de la hipoteca que se observa por los espafioles fue
resultado de una larga evolucion. Dicho Codigo construyo los derechos
de prenda e hipoteca como derechos cuya esencia consistia en que vencida
la obligacion principal, puedan ser cnajenadas las cosas otorgadas cn
garantia, lo que “se conoce con el nombre de ius distrabendi, es dccir,
derecho a la realizacion del valor de una cosa para la satisfaccion del
crédito, derecho que, por otra parte, en ningun caso puede extenderse ni a
la apropiacidn ni a la disposicién de las cosas dadas en hipoteca o prenda,
ya que ello constituiria un pacto comisorio que es ilicito...que le rechaza
como contrario al orden pablico" 3

El desarrollo de la hipoteca en ¢l Derecho Grmanico es analogo
al Derecho Romano, originariamente la unica forma de garantia
mmobd ana ecra la transmxsnon de la propicdad de la cosa en caso de

i el pr di mas usual era la venta con pacto de
retro, dcspués sc extendio la llamada altere Satzung en el derecho aleman
y engagement en el francés que consitia en que el deudor se reservaba el
poder de disposicion y cl uso y disfrute para el acrcedor, aunque el
producto de los frutos se podia aplicar al pago de los intereses, a los
intereses y capital; de igual mancra se podia dar lo facultado por la lex
commisoria heredada por los romanos, que facultaba al acreedor a hacer
suya la cosa si el deudor incurria en incumplimiento, o bien, llevar a cabo
el.ius distrabendi (antes mencionado) que le autorizaba el poder vender el
bien hipotecado.

14DE COSS10, Alfonso; Instituciones de Derecho Civil 11, Alianza Editorial, Madrid, 1975,
Pp. 656.
bidem, pp. 654.
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"Las nuevas exigencias de la vida ciudadana y rtas
innovaciones producidas en el sistema procesal, en cuanto a la época
carolingia se admite la ejecucion forzosa propiamente dicha (nissio in
bannum regis), ajena por completo al derecho primitivo, hicieron posible
una transformacion que se manifiesta en la llamada jingere Satzung del
derecho alemin y obbligation en ¢l francés, mediante la cual adquiria el
acreedor un verdadero derecho real, pero el deudor retenia las facultades
de disposicion y disfrute...”

Como se desprende de lo anteriormente expuesto, la hipoteca cra
considerada como un derecho real de garantia, que sujetaba una cosa o
bien al aseguramicento del cumplimiento de una obligacion, en Roma, se
transmiitia la propiedad de la cosa la que era devuelta si se cumplia con lo
pactado, después solo era transmitida la posesion, naciendo asi un derecho
real sobre cosa ajena o derecho de prenda (pignus).

En el siglo 1 se generaliza una prenda sin el desplazamiento de la
posesion, quedando el deudor o propietario del bien en su poder aunque
sujeto a garantia. El deficiente tratamicnto romano del dualismo entre
prenda e hipoteca dié lugar a que entre los visigodos y en la Edad Media
solo se hablara de prenda. En la edad moderna renace el término
"hipoteca"” y la distincion con aquella segtin se tratara de un bien mueble o
inmueble y que se vio reflcjado en ¢l periodo codificador.

Los derechos que se otorgaban eran la retencion de la cosa y
proceder a su venta cuando el obligado caia en i plimicnto (li i
distrahendi), pagandose el importe de su crédito y devolviendo el sobrante

al deudor (superflumm, hyperocha).

Una cosa podia ser objeto de sucesivas hipotecas, entre las que se
establecia una prelacion o rango hipotecario atendiendo al momento de su
constitucion, bajo la maxima de "prior in tempore potior in iure (el anterior
en el tiempo es mgjor en el derecho”17, 1o que daba lugar a que una vez
pagada la primera hipoteca se pagaba con el excedente las demas
existentes.

161dem, pp. 657 y 658.
17LALINDE Abadia, Jests; Derecho Histdrico Espafiol; Editorial Aricl, Barcclona, 1974, pp.

462,
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Si el acreedor conservaba la posesion de la cosa y ésta rendia
frutos, no los podia utilizar sino a cuenta de los intereses, aunque también
era p col ir que se aplicara a los intereses y al capital o "pacto
anucresm en Roma, lo que renace en la codificacion. A ello se aproxima la
prenda inmobiliaria de los siglos X al XIII, conocuda en Catalufia como
guadatio, en donde sc distinguen los "pefios vivos" (vifgage, entre los
francos), con amortizacion, y los "pefios muertos™ (mortgage), sin ella” 18

Era regida también por el principio de publicidad, con la creacion
del registro de hipotecas en el siglo XVI, reorganizado en el siglo XVIII.

Por lo que acontece a lo que puede ser objeto de hipoteca, cl
Cadigo Civil espafiol, estipula en su articulo 1874 que "solo pueden ser
objeto de clla: lo. Los bienes inmucbles. 20. Los derechos rcales
enajenables con arreglo a las leyes, impucestos sobre bienes de aquella
clase"!?  Asimismo se dice que para que tenga validez es necesaria su
inscripcion en el Registro Pablico de la Propiedad.

Por su origen o forma de constitucion, se habla de hipotecas
voluntarias, legales y judiciales, las primeras como aqucllas convenidas
entre las partes o imp as por disposicion del duciio de los bienes sobre
los que se cstablezca y sélo pueden constituirlas quines tengan la libre
administracion de los mismos o autorizados para tal efecto.

Las lcgales cuando la Ley crea la obligacion a cargo de
determinadas personas de constituirla para responder del cumplimiento de
un orden legal de obligaciones, derivando de éste un derccho subjetivo que
faculta para exigir del obligado, el otorgamiento de la correspondiente
cscritura pablica a efecto de inscribirla en el Registro y se considerc asi
como una verdadera hipoteca, como ejemplo de ella encontramos cl caso
de la que se cstablece en favor de la mujer casada sobre los biencs de su
marido, para ascgurar la devolucion de los bicnes dotales y los que se
hubieren aportado al matrimonio, mismos que son entregados ante Notario
a su conyuge.

12bidem, pp. 462.
I9CABANELLAS, Gui Diccionario iclopédico dc Derecho Usual; Tomo 1V;

Bucnos Aircs, 1989, pp. 282.
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D) EN MEXICO.

Por lo que se refiere a los antecedentes de la hipoteca en nuestro
pais, éstos se remontan a los antiguos codigos hispanicas, mismos que
tomaron el modelo romano de clandestinidad, lo que consistia en que las
hipotecas constituidas no eran puablicas, es decir, no estaban inscritas

debidamente en algun registro que se llevara para tal efecto.

En la época precortesiana existio la prenda aunque no como
derecho real de garantia, aqui el deudor entregaba un objeto mueble o un
esclavo hasta cumplir con su obligacion. Con el derecho hispanico nos
Hegan las instituciones de garantia real, aunque en un principio también
confundian la prenda y la hipoteca, sin embargo en cl Fucro Real y las
Partidas ya se aprecian ciertas diferencias entre ellas y en la Ley 63 de
Toro se emplean fos términos prenda ¢ hipoteca segtin Ja naturaleza del

bien, sea mueble o inmucble.

L.a primera disposicion legal respecto del derecho hipotecario fuc
ta Namada Real Cédula de 9 demayo de 1778 que entre otras cosas dispuso
el registro de las hipotecas; pero no se adopté un criterio rigido que
garantizara los intereses de los contratantes en forma cficaz y adecuada.
Asimismo instauré los "olicios de hipotecas”, en los cuales se lievaba un
control de los cambios que sufriera la propiedad inmueble y sus
gravamenes, ademas de otros datos como censas y tributos.

Posteriormente en el Codigo Civil de 1870 se reglamento dc
mejor manera a la figura que estamos tratando. Por su parte el de 1884 no
cambio el sistema, asi en ambos se observan los principios tomados de la

legislacion espaiiola.

El articulo 1823 del Codigo de 1884, definia a la hipoteca como
"un derecho real que sc constituye sobre bienes inmuebles o derechos
reales para _Faranrizar el cumplimiento de una obligacion y su preferencia
en el pago"20.

20ROJINA; op. cit.; pp. 372.
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i fici ya que no precisa

- Dicha definiciéon actual seria
que el propietario del bien no plcrde la poseson del mismo, ni tampoco que
d: bles y que cc de las

pucde recaer sobre bi deter

acciones de persecucion y venta.

Por otro lado el Codigo vigente, en su articulo 2893, siguiendo a
Planiol y Ripert nos da la siguiente definicion: “La hipoteca es una garantia
real constituida sobre bicnes que no sc 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 bicnes, en el grado de preferencia

establecido por la ley"2

Como se observa en tal definicion se hace ya mencion de 1a no
desposesion al propictario del bien otorgado en garantia, que e¢s una

garantia real y que concede el derecho de preferencia en el pago cn caso
obligado. Hemos sefialado que la

de incumplimiento por parte del
por lo que cabe agregar la

definicion se establecid siguiendo a Planiol,
definicion que ¢l da al respecto y que es la siguiente: "La hipoteca es una
seguridad real que, sin desposeer actualmente al propictario de un bien
hipotecado, permite al acreedor apoderarse de &l al venciniento de la
obligacién, para venderlo, no importa en poder de quien sc encuentre, Y
mediante el precio, hacerse pagar con preferencia a otros acreedores” 22
En relacion al concepto actual, Rojina Villegas menciona que es preferible
hablar de un derecho real y no de garantia real, ya que ésta es
consecuencia de un derecho real accesorio, lo que es apoyado por Luis
Muiioz al decir que "Esta definicion legal es bastante aceptable y
solamente exagerando las exigencias se le pueden encontar defectos
accidentales. Pero el Codigo, en su falta dc sistematica no obstante decir
que la hipoteca es una Laranua real, es decir, derecho real, la incluye entre
los contratos, siguiendo asi la tradicién de los anteriores cadigos.” 23

2 hidem; pp. 372.
221dem; pp. 374.
BMURQZ; op. cit.; pp. 1343.
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R > de los ant d: dados en el presente capitulo, se
han tomado las principales aportaciones que estos paises han dado a la
figura juridica de la hipoteca, sin que ello sea Gnico, ya que existen otros
paises que han dado nuevos conceptos al respecto, sin embargo es
importante aclarar que éstos han retomado los antecedentes de los paises
que hemos mencionado, por lo que su aportacion va dirigida a la
aplicacion en su particular cuerpo de leyes.

En México se ha tomado, de manera principal, lo que en Roma
dio origen a esta figura, pero también nuecstra legislacion ha retomado
conceptos mas precisos de Francia y Espaila, quicnes han diferenciado el
concepto de derecho real y derecho de garantia.

Lo ecxpuesto en el cuerpo del presente capitulo es la basc
fundamental de los elementos y requisitos del Contrato de Mutuo con
Garantia Hipotecaria, motivo de la presente Tesis, el cual veremos en ¢l

Capitulo siguiente.
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CAPITULO TERCERO

ELEMENTOS Y REQUISITOS DEL CONTRATO DE
MUTUO CON GARANTIA HIPOTECARIA

El Coédigo Civil para el Distrito Federal define al Contrato de
Mutuo en su articulo 2384 de la siguiente manecra: "El mutuo es un
contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una
suma de dinero o dc otras cosas fungibles al mutuatario, quien se obliga a
devolver otro tanto dec la misma especie y calidad”.

Gutiérrez y Gonzalez, lo define de la siguiente manera: “Es un
acuerdo de voluntades en virtud del cual una persona llamada mutuante o
prestamista, se obliga a transmitir a otra llamada mutuatario o deudor
prestatario, la propicdad de una suma dec dinero o de otros bienes
fungibles, y &ste se obli‘;a a devolver en cierto plazo, otro tanto de la
misma especie y calidad™ .

Es conveniente precisar que una cosa fungible es aquélla que no
se pucde substituir por otra al momento de hacerse un pago, ya que ambas
ticnen ¢l mismo poder liberatorio, entendiendo por éste la aptitud juridica
o econodmica que se le atribuye a los bienes para poder liberar a un deudor
de sus obligaciones, mediante su entrega al realizar ¢l pago o
cl limiento de la obligacién.

En los Codigos de 1870 y de 1884, se consideraba al contrato de
mutuo y al comodato como especies del préstamo en general,
denominando al primero dec ellos como “"préstamo de uso” y al segundo
como "préstamo de consumo®.

IGUTIERREZ y G Ermcsto; Dx ho de las Obli. i Editorial Pornia: México,
1995, pp. 1205.
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Actualmente ¢l mutuo es clasificado en la legislacion citada
dentro de los contratos traslativos de propiedad y al comodato dentro de
los traslativos de uso.

El concepto de esta figura no es una idea original de nuestro
sistema juridico mexicano sino que es una reproduccidn del Cédigo Civil
espafiol de 1851, el cual definia al préstamo como “un contrato por ¢l cual
una de las partes sc obliga a cntregar a la otra alguna cosa...”, y daba esta
plausible explicacion: "ahora todos los contratos son consensuales, en
cuanto todos cllos se obligan por el solo consentimiento, 1o que no sucedia
entre los romanos respecto de los reales, pucs sin la entrega de la cosa
quedaban en la esfera de simples pactos o promesas“2

Esto quiere decir que muchas veces podemos entregar una cosa a
alguien considerandolo como un acto real, pero podria ser en calidad de
depdsito, donacion, ecte.,, pero no es suficiente dicha entrega para
perfeccionar un contrato, sino que: "Es indispensable, pues, que a la
entrega dec tales cosas preceda sicmpre un acuerdo de voluntades que
precise ¢l alcance y dé significado univoco a tal entrega, como ya lo
reconocia el mismo Digesto: "nunquam nuda traditio transfert dominium
sed ita si venditio aut aliqua justa causa praccesserit propter quam traditio
sequerctur” (nunca la escucta entrega transmite el dominio, a menos que
una venta o alguna otra causa justa la preceda y por virtud de la cual se
siga la cntrega de la cosa)"3.

D¢ ahi cntonces, que se diga que todos los contratos se
perfeccionan por el acuerdo de voluntades, en el sentido de decir que se
debe manifestar éste, ya sea cumpliendo ciertas formalidades o sin cllas
segun lo establezca la Ley, es decir, contratos consensuales,

En el Derecho Romano, ésta figura pertenecia al grupo de
contratos reales que s¢ perfeccionaban por Ia mera centrega de la cosa,
combinado con un conscntimiento sin vicios, era un préstamo gratuito de
consumo, mediante el cual "una persona, el mutuatante, transmitia a otra,
el mutuatario, la propiedad de bienes genéricos, obligandose ¢ste a
devolver mas tarde a aquél una cantidad igual de bienes del mismo género
y de la misma calidad"4.

2SANCHEZ Mcdal, Ramaén; De los Contratos Civiles: Editorial Pornia, México, 1991, pp. 209,
3bidem: op. cit.; pp. 210.
“FLORIS Margadant, Guillcrmo; D ho R Editorial ' Méxi 1985,pp. 392,




importantes se formalizaban a

En un principio los pré >.
través del nexum, que counsistia en realizar el acto ante la presencia de
cinco testigos, una portabalanza y un pedazo de bronce que representaba
el dinero o el valor de la cosa, pos(cnonnen!c, a fines de la cra
republicana, se reconocian aquellos que se perfe ban por la simpl
entrega de la cosa y que derivaba su eficacia de una condictio certae
pecuniace, cuando se trataba de un mutuo de dinero o de una condictio
triticaria si eran bienes genéricos. El objeto del contrato por tratarse de
una cantidad de bicnes genéricos que el deudor se obligaba a devolver de
la misma calidad que los recibidos, se tenian que individualizar pcsando,
contando o midiendo. Por otra parte el mutuante tenia que ser propictario
de la cosa en cuestion para que pudiera transmitir el ius abutendi al

mutuatario.

Asimismo ambas partes debian tener capacidad para celebrar el
contrato, por cjemplo, si el mutuatario era una persona incapaz, el mutuo
no valia y el mutuatante podia reclamar el dincro hasta por la cantidad del
enriquecimicnto final que hubicre obtenido aquél mediante una condictio
sine causa, ya que ¢l mutuatario habia obtenido un enriquecimiento sin
causa legitima, por el contrario, si ¢l mutuante no tenia capacidad, sus
representantes podian reivindicar el objeto de! mutuo, siempre que
estuviera todavia en poder del mutuataric y no se hubiera mezclado con
objetos del mismo género, de suceder asi, podian ejercitar también la

condictio sine causa.

Encontramos cuatro casos ecspeciales de mutuo cntre los
romanos, los cuales eran el “facnus nauticum, un préstamo por ¢l cual el
deudor danicamente sc obligaba a reembolsar el dinero, si el barco o la
mercancia en que lo habia invertido regresaba, indemne, de algin viaje"S;
el comtractus mohatrae, donde el mutuatario recibia una cosa cspecifica
con derecho a venderla y utilizar su producto como préstamo de consumo,
el contrato de mutuo, en el que sc transmitia {a propiedad de una cosa
especifica al mutuatario, valuada por las partes cn determinado imponte; y
el mutuo sin entrega real, como cuando alguicn daba en mutuo el dinero
que ya otro tenia en su poder comao depositario o mandatario.

Sfbidem; op. cit.;
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Dicho lo anterior, di DS que ] ¢l Contrato de
Mutuo es un contrato BILATERAL, en ¢! sentido de que genera derechos
y obligaciones para las dos partes que lo estan celebrando,
CONSENSUAL, ya que no es necesario la entrega de la cosa para
perfeccionarse y de que no requiere de ninguna formalidad para celebrarlo,
es decir, la ley no determina forma alguna para plasmar la voluntad de las
partes;

Es NOMINADO O TIPICO, ya que se¢ encuentra reglamentado
en el Codigo Civil de los articulos 2384 al 2397, ademas en el Codigo
Penal por lo que respecta al mutuo con interés; puede ser GRATUITO U
ONEROSO cuando se trata de un préstamo con interés, del que
hablaremos mas adelante por lo que trata el presente trabajo; PRINCIPAL,
porque no requicre para su existencia o para su validez, un acto que sirva
para que produzca sus cfectos, sino que los surte por si solos;
TRASLATIVO DE DOMINIO; TRACTO DOBLE Y DE TRACTO
SUCESIVO, dc tracto doble, pues en el primer momento, el mutuante le
hace entrega del objeto del contrato al mutuatario y en un segundo
momento, ¢l mutuatario devuelve al prestamista otro tanto de lo que
recibié en el momento inicial. De tracto sucesivo, cuando el mutuante se
obliga a entregar la cosa al mutuatario en parntidas consecutivas, o bien,
éste se obliga a devolver ¢l equivalente de lo que recibié en exhibiciones
periddicas.

En cuanto a la NATURALEZA JURIDICA del mutuo, Sanchez
Medal dice al respecto que: "De acuerdo con la actual concepcion del
mutuo en nuestro vigente Codigo Civil, se trata de un contrato
“obligatorio”, en cuanto que de inmediato no transmite la propiedad de la
cosa objeto del mismo, sino que sélo genera la obligacion de transmitirla
en un momento posterior, ya en la etapa de ejecucion del contrato y no al
momento mismo de perfeccionarse o de celebrarse dicho contrato, como
sucedia dentro de la antigua concepcion del mutuo como contrato real*®
Aunque también hace mencion de que debe de haber Ia entrega de la cosa,
bien sca cn forma material, o por lo menos virtual o juridica, o que sucede
por tratarse de bienes gencéricos los cuales deben ser individualizados para
que sea transmitida la propiedad de los mismos y que tiene lugar con la
entrega de la cosa en cualquicra de las formas antes sefialadas.

$SANCHEZ; op. cit.; pp. 212.
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- LAS PARTES:

A) ACREDITANTE (MUTUANTE).

B) ACREDITADO (MUTUATARIO).

Las partes que intervienen en el presente contrato son dos,
denominando a uno de ellos como mutuante, quien se obliga a transferir la
propiedad de una suma de dinero o alguna otra cosa fungible; y al otro
mutuatario 0 mutuario, que es la persona que recibe esa suma de dinero o
cosa fungible, con la obligacion impuesta de devolver otra tanto de la

" pecic y calid

Es necesario tan solo que ambas partes posean la capacidad
general para contratar, requisito indispensable para que tenga validez un
contrato y que podemos definir como la aptitud reconocida por 1a ley en
una persona para cclebrar por si misma un contrato o bien que pueda
hacerlo a través de un representante legal.

Messineo por voz de Sanchez Medal la considera como “"una
subespecic de la capacidad de obrar o de ejercicio y consiste en la aptitud
reconocida por la ley a una persona para estipular por si el contrato sin
necesidad de substitucidn o de asistencia de otras personas”

Al respecto el articulo 1798 de nuestro Ordenamicento Civil,
sefiala que: ""Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas
por la ley".

Ahora bicn, carccen de dicha capacidad los incapacitados, como
son los menores de 18 afos, dementes, sordomudos, analfabetos, ebrios
consuetudinarios y drogadictos. Asi lo estipula el articulo 450 del Codigo

Sustantivo Civil: "Tienen incapacidad natural y legal: 1.- Los menores de
cdad;

TIbidem;pp. 40.
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.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos licidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccién a sustancias
toxicas como cl alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre
que debido a la limitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su

voluntad por algun medio".

Cabe agregar que en el Codigo Civil dc 1870, consideraban a los
prédigos como incapaces, lo que no se contempla en la actualidad. Por lo
que s¢ reficre a los conyuges, éstos ticnen capacidad para contratar entre
si, ya que la anacronica licencia judicial para hacerlo, es una formalidad
cuya omision se puede subsanar mediante la accion "pro forma" quc
permite obtenerla posteriormente no afectando los efectos del contrato
respectivo y es susceptible de ratificacion por el cumplimiento voluntario.

Es posible también que los menores de edad emancipados
celebren un contrato, aunque requiercn de una autorizacion judicial para
realizarlo en cuanto a los contratos traslativos de propicdad o de hipoteca
sobre bienes raices, asi lo establece el articulo 643 del Codigo Sustantivo

de la Materia a! decir que:

"El emancipado tiene la libre administracion de sus biencs, pero
siempre necesita durante su menor edad: I. De la autorizacion judicial para
la enajenaciéon, gravamen o hipoteca de bienes raices; ..." De igual mancra
ticnen csa capacidad para contratar respecto de los bienes que hayan
adquirido con ¢l producto de su propio trabajo, previa dicha autorizacion.

Ahora bien, en caso de existir incapacidad en una o en ambas
partes que pretendan contratar, invalidaria el contrato en cuestion dando
origen a una accion de nulidad relativa que solo puecde hacerla valer el
mismo incapacitado, pudiéndose convalidar por confirmaciéon o por

prescripcidn.
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Refiriénd; en pecifico al contrato objeto del presente
estudio, es posible que un menor de edad pueda ser mutuario o
mutuatario, do esté su repr ante legitimo y necesite

dincro o bienes fungibles para proporcionarse alimentos, en este caso
concreto no se anula el contrato celebrado. "Aqui la palabra “ausencia” no
tiene la connotacién técnica (649), pues solo significa que el representante
legitimo radique per o se re temporal fucra del
lugar en que viva el menor"8 De igual mancra lo expresa Olave Ibarra:
"Como excepcion a las reglas generales sobre capacidad, este elemento
presenta la particularidad de que los menores de edad que necesiten
contraer préstamos para proporcionarse alimentos, cuando su
representante legal esté ausente, el contrato sera valido.

Obviamente esta disposicion obedece a una proteccidn bien
entendida hacia el menor y por supuesto excluye cualquier otra deuda que
cl incapacitado contraiga por bienes que no scan los necesarios para
alimentos, recordando ci.. estos comprendcen comida, vestido, habitacion,
asistencia en casos de enfermedad, gastos para cducacién primaria y para
proporcionarse algun oficio”. Al respecto ¢l Cédigo Civil Mexicano en su
numeral 2392, establece que: "No se declararan nulas las deudas
contraidas por ¢l mecnor para proporcionarse los alimentos que necesite
cuando su representante legitimo se encuentre ausente”.

Por otra parte, ¢l tutor de un incapacitado no puede a su nombre
recibir dinero en mutuo, ya sea con hipoteca o sin ella, al menos que
hubicre obtenido autorizacion judicial para ello, de conformidad con Ilo
dispuesto por ¢l articulo 575 de Cédigo antes citado:

“Sin autorizacion judicial no puede el tutor recibir dinero
prestado cn nombre del incapacitado, ya sea que se constiluya o no
hipoteca en ¢l contrato”, en cambio si lo recibe por redencién de capitales,
o de cualquier otra fuente, tiene la obligacion de colocarlo en mutuo con
hipoteca segura dentro de los tres meses siguientes contados a partir de
que retna la cantidad de dos mil pesos como lo dispone el articulo 557 del
mismo Ordenamiento en comento, pudiendo el Juez ampliarle dicho
término si aquél lo hubiere manifestado y existiera una causa grave para

S1dcm; pp. 2143,
2OLAVE ibarra, Olaf Secrgio; Obligaciones y Contratos Civilcs: Nociones; Editorial Banca y
Comercio, México, 1990, pp. 108,
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ello, ya que de no hacerio el tutor debera pagar los réditos legales mientras
que los capitales no sean impuestos.

Adcmas de contar con la capacidad de ejercicio para celebrar por
si mismos el contrato a que se hace referencia, deben de tener la especial
de poder disponer de los bienes sobre los que recaiga el contrato, asi el
mutuante en el momento de celebrarlo o cuando determine los bicnes y el
mutuatario al momento de la restitucion. Lo que significa que los
contratantes dcben de ser propietarios de esos bienes, por tratarse de un
contrato traslativo de dominio y poder responder del saneamiento en caso
de eviccion, ademas de las obligaciones inherentes que conlleva una
cnajenacion. Gutiérrez y Gonzalez en relacion a esto nos dice que: "Se
debe tener esa capacidad de goce y de gjercicio, pues la celebracion de un
mutuo IMPLICA UN ACTO DE DOMINIO, ya que el MUTUANTE O
PRESTAMISTA, al prestar, genera una reduccion de su patrimonio
pecuniario, y cuando le corresponde pagar al MUTUATARIO O
DEUDOR PRESTATARIO, también realiza un acto de dominio, ya que
va a sufrir un decremento su patrimonio pecuniario”

OBLIGACIONES DE LAS PARTES EN EL MUTUO

OBLIGACIONES DEL MUTUANTE O PRESTAMISTA.- Las
obligaciones que éste tiene son las siguientes:

a) Transmitir la propiedad del dinero o de las cosas fungibles
objeto del contrato, es decir, lo que haya prometido entregar al
mutuatario si ¢stos son ciertos y conocidos al momento de la cclebracion
del contrato, ya que en caso contrario primero tendra la obligacion de
determinarlos, hacerle saber al decudor ecsa individualizacion y a
continuacion entregarlos.

La transmision del dominio de los biencs no es técnicamente una
obligacién de las partes, sino un efecto del contrato que se opera en forma
automatica tratandose de bienes ciertos y conocidos cuando se celebra et
mismo o cuando se hacen ciertos y conocidos con conocimiento del
mutuatario, sin necesidad de entrega.
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Si la cosa es se tr itira en términos del articulo

2014 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que dice al respecto lo

sugulemc' “En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la

on de la propiedad se vcnﬁca entre los contratantes, por mero

efecto del contrato, sin dep ia de tradicion, ya sea natural, ya sea

simbdlica, debiéndose tenerse en cuenta las disposiciones relativas del
Registro Pablico”.

Por otra parte si la cosa fuera genérica, es necesario atenerse a lo
dispuesto por el articulo 2015 del mismo ordenamicento citado, que dice:

“En las enajenaciones de alguna especie indeterminada, la propiedad no se
transferira sino hasta el momento en que la cosa sc hace cierta y
determinada con conocimiento del acreedor®.

b) Entregar el bien objeto del contrato en la forma, tiempo, modo
y lugar convenidos, como lo dispone el articulo 2386 del Codigo antes
invocado al decir que: “La entrega de la cosa prestada y la restitucion de
1o prestado se haran en lugar convenido”. A falta de convenio expreso, se
aplica entonces lo establecido por el articulo 2387 de la misma legislacion:
" Cuando no se ha seitalado lugar, se observaran las reglas siguientes: 1.~
La cosa prestada sc entregara cn el lugar donde sc cncuentre; II- La
restitucion se hara, si el préstamo consiste en efectos, en ¢l lugar donde se
recibieron. Si consiste en dincro, en el domicilio del deudor, observandosc
lo dispuesto en el articulo 2085".

En relacion al tiempo, el articulo 2385 del multicitado Cédigo nos
dice que: " Si en el contrato no se ha fijado plazo para la devolucién de lo
prestado, se observaran las reglas siguientes: I, Si el mutuatario fuere
labrador y el préstamo consistiecre en cercales u otros productos del
campo, la restitucion se hara ¢n la siguiente cosecha de los mismos o
semejantes frutos o productos; 11. Lo mismo se observara respecto de los
mutuatarios que, no sicndo labradores, hayan de percibir frutos semcjantes
por otro titulo; III. En los demas casos, la obligacion de restituir se rige
por lo dispuesto en cl articulo 2080", al respecto éste articulo estipula lo
siguicnte: "Si no sc ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de
los treinta dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya judicialmente,
ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos..."
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c) Debe entregar bienes precisamente de la especie y calidad
pactados, sin que el acreedor o mutuatario tenga la obligacion de recibir
otros diferentes, aunque sean de mayor valor, ya que ¢n caso contrario se
aplicara lo estipulado por el articulo 2390 del Codigo Civil para el Distrito
Federal: "El mutuante es responsable de los perjuicios que sufra el
mutuatario por la mala calidad o vicios ocultos de la cosa prestada, si
conocid los defectos y no dio aviso oportuno al mutuatario”

d) En éste contrato al igual que sucede en la compravenia, el
mutuante esta obligado a responder del saneamicnto para el caso de
evicecion, misma que el articulo 2119 del Codigo en comento la define
como: "Habra eviccion cuando el que adquirio alguna cosa fuere privado
del todo o parte de ella por sentencia que cause ejecutoria, en razon de
algin derecho anterior a la adquisicion”, teniendo la parte enajenante cn
todo contrato, aunque no sc¢ haya expresado en el mismo, la obligacion de

saneamiento por eviccion.

e) Con respecto al mutuo con intereses, tiene la obligacion de
pagar los impuestos que determinen las leyes por el producto de capitales,
como son el Impuesto Sobre la Renta (ISR) y al Valor Agregado (IVA).

OBLIGACIONES DEL MUTUATARIO O MUTUARIO.-

Todas las obligaciones del mutuatario que enseguida se
mencionan, estaran supeditadas al cumplimiento previo de la obligacion
del mutuante de entregar las cosas objcto del contrato.

a) Restituir o devolver al mutuante los bienes fungibles en la
misma cantidad y calidad que los que recibié y tratandose de dinero,
debera pagar devolviendo una cantidad igual a la recibida conforme a la
Ley Monetaria en vigor al momento de hacerse el pago sin que esta
prescripcion sea renunciable y si el pago debe de hacerse en moneda
extranjera se hara en su equivalencia en moneda nacional al tipo de cambio
al momento de cumplirse la obligacién, siendo en dafio o beneficio del
mutuatario la alteracién que ésta experimente.
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Sin embargo aplicando Ia teoria de la imprevision en los contratos
que dispone que si no fuere posible al mutuatario restituir bienes de la
misma especic y calndad por ya no existir en la naturaleza o en el mercado,
cumplira su ¢ 5 do el valor que éstos tenian en el tiempo y
lugar en que se hizo el prestamo a juicio de peritos, salvo estipulacion en
contrario. Asi lo establece el articulo 2388 del Cédigo Sustantivo Civil que
nos dice que: “Si no fucre posible al mutuatario restituir en géncro,
satisfara pagando cl valor que la cosa prestada tenia en el tiempo y lugar
en que se hizo ¢l préstamo, a juicio de peritos, si no hubicre estipulacion
en contrario”.

PPN et

St los objetos fueren cereales, productos del campo u otros frutos
semcjantes, deberan de devolverse frutos o productos semejantes de la
siguiente cosecha, cuando el mutuatario fuera labrador o no siéndolo deba
de recibir frutos semejantes por otro titulo, de conformidad con lo
estipulado por cl articulo 2385 del mismo ordenamiento que venimos

citando.

Al momento en que ¢l mutuatario entrega los bienes o cuando ya
individualizados ¢l mutuante se da por recibido de ellos, se opcrara el
efecto traslativo de dominio y los riesgos por su cxistencia y conservacion
seran del mutuante y micntras no lo haga asi, esos riesgos scran del
mutuatario, ya que las cosas se pierden o deterioran para el propietario,
como lo dispone la fraccion V del articulo 2017 de nuestro Codigo Civil,
"Si la cosa se picrde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacién queda
sin efecto y el duciio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya
convenido”

b) Restituir los bienes fungibles en el tiempo y lugar convenidos y
a falta de convenio se aplicaran las reglas ecnumeradas por el articulo 2387
del Codigo en comento que establece que: "Cuando no se ha seciialado
lugar, se observaran las reglas siguicentes: 1. La cosa prestada sc entregara
en el lugar donde se encuentre; 1. La restitucion se hara, si el préstamo
consiste en efectos, en el lugar donde se recibieron. Si consiste en dinero,

en el domicilio del deudor...”
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En relacién al tiempo de la devolucion, éste sera si el mutuatario
fuere labrador y el préstamo consiste en cereales, productos del campo o
frutos semecjantes o si no siéndolo, deba de recibirlos por otro titulo, en la
siguiente cosecha; y en todos los demas casos, el mutuante sélo podra
exigirlos treinta dias después de la interpelacion que haga el mutuatario en
forma judicial o extrajudicial ante Notario o ante dos testigos.

c) Si el mutuo consiste en dinero y el mutuatario se obligé al
pago de intereses o réditos, tendra la obligacion de pagarlos.

Por lo que respecta a éste punto, la ley otorga una seric de
derechos y beneficios al mutuatario, asi en caso de omitir en el contrato
que se pagarian intereses, el legislador supone que se trata de un mutuo
gratuito o sin intereses, por el contrario conto es permitido estipular un
interés que puede consistir en dinero o en géneros, sera un interds legal o
convencional, siendo éste altimo aquél que pacten las partes contratantes
mayor o menor que el interés legal, aunque en caso de existir lesion, existe
la posibilidad de reducir su monto o bien pedir la nulidad del contrato, que
trac como consecuencia la restitucion de los bicnes o cantidades
entregadas por las partes, con base en lo que precepttia el articulo 2395
del Codigo Sustantivo de la Materia: ... cuando el interés seca tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que sc ha abusado del
apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a
peticion de éste ¢l Juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias
del caso, podra reducir equitativamente el interés al tipo legal” y el 2228
del mismo ordenamiento: "La falta de forma establecida por la Icy, si no se
trata de actos solemnes, asi como ¢! error, ¢l dolo, la violencia, la lesién y
la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad

relativa del mismo*
Ahora bien, si se convino ¢l pago de interés pero no la cantidad,

entonces se atendera al interés legal, que es del 926 anual o 0.75% mensual
de conformidad con lo dispuesto por el articulo mencionado en el parrafo

anterior.
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También se le concede al mutuatario el derecho de redimir

pad. la deuda do se haya ido un interés superior al

legal, lo cual se desprende del articulo 2396 del Cédigo en comento: "Si se

ha convenido un interés mas alto que el legal, el deudor, después de seis

meses, contados desde que se celebrd el contrato, puede reembolsar el

capital, cualquiera que sea el plazo fijado para cllo, dando aviso al
acreedor con dos meses de anticipacion y pagando intereses vencidos”

Del estudio del articulo 2397 de! citado Codigo, se observa un
derecho mas otorgado por el legislador al mutuatario, el cual mcnciona
que: "Las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antecmano
que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses”.

Nuestro Derecho prohibe este pacto llamado anatocismo o interés
compuesto y que es la capitalizacion de los intereses, es decir, que éstos en
lugar de ser pagados a su vencimiento se agregan al capital prestado a
medida de los devengos y producen por consiguiente intereses a su vez,
por su parte Zamora y Valencia, lo define de la siguiente manera: “Pacto
de anatocismo es la clausula contractual por la cual se conviene, en el
momento cn el que se reconoce una deuda y se pactan intereses sobre ella,
que los intereses no pagados se capitalicen de inmediato para que junto
con ¢l capital, a su vez, produzcan intereses” 10 que resulta muy peligroso
para ¢l deudor que lo acepta por la necesidad que tiene de conseguir
dinero, de ahi que sea nulo de pleno derecho, ademas de que ‘"los
convenios sobre anatocismo deben considerarse inmorales cuando el plazo
de capitalizacion es tan breve quc infla desmesuradamente ¢l capital;

) La jurisprudencia, en presencia de intereses usurarios o
estipulaciones que revistan éste caracter, ha rchusado reconocer validez a
esas clausulas, por considerarlas contrarias al principio de objeto licito de

1

los actos juridicos y conformes a la moral y buenas costumbres™! 1,

Civiles; Editorial Porria, México, 1989,

Miguel Angel, C

19ZAMORAy Valenci I

tcreera edicién, pp. 149.
HEnciclopedia Juridica Omeba; Tomo XXI11; Editorial Driskill, S.A., Bucnos Aires, 1992, pp.

46,
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Aunque en la practica tales disposici son viol cuando se
descuenta de la suma dada en préstamo, sin constancia alguna, la
diferencia entre la tasa corriente de plaza y el verdadero interés estipulado,
agregando esa diferencia al capital y devengando intereses, o bien la

estipulacion de interés cn forma global, aplicada sobre el capital que debe
de amortizarse en cuotas.

4

Por otra parte, ¢l Codigo Penal para el Distrito Federal, contiene
también la proteccion para ¢l mutuatario y el castigo al mutuante usurero
cuando pretende cobrar  intereses  excesivos llamados  leoninos,
consignando el delito de fraude o como dicen los penalistas "fraude
genérico” en su numeral 386: "Comete el delito de fraude el que
cngaflando a uno o aprovechandose del error en que éste se haya, se hace
ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido. El delito de fraude
se¢ castigara con las penas siguicentes...", asimismo en el articulo 387
fraccion VIl del mismo odenamicento se dice que: "Las mismas penas
sefialadas en el articulo anterior, se impondran:

VIi.- Al que valiéndose
de ia ignorancia o de las malas condiciones ccondmicas de una personas,

obtenga de ¢sta ventajas usurarias por medio de contratos o convenios en

los cuales se estipulen réditos o lucros superiores a los usuales en cl
mercado”

d) Dc igual manera esta obligado a responder de las calidades de
la cosa, es decir, responder por los vicios ocultos o defectos de la cosa en
los mismos términos de todo enajenante, como lo determina el articulo
2142 del Cadigo Civil al decir que: "En los contratos conmutativos, ¢l
enajenante esta obligado al sancamiento por los defectos ocultos de la cosa
enajenada que la haga impropia para los usos a que se le destina, o que
disminuyan de tal modo este uso, que al haberlo conocido el adquirente no
hubiere hecho ta adquisicion o habria dado menos precio por la cosa®.

¢) Por ultimo, también ticne la obligacion de responder del
saneamiento al mutuante en caso de eviccion y asi lo dispone el anticulo
2120 del ordenamiento antes citado, al expresar que: "Todo el que enajena

esta obligado a responder de la eviceion, aunque nada se haya expresado
en el contrato™
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2.- EL OBJETO.

En relacion con éste punto, haremos algunas consideraciones
generales, para luego referirmos en especifico al Contrato de Mutuo. Los
juristas hablan de¢ que el objeto directo de! contrato es el de crear o
transferir derechos y obligaciones y que el objeto indirecto del mismo es la
obligacién generada por él, que puede consistir en un dar o prestacion de
cosa; en un hacer o prestaciones de hecho y en un hacer o abstenciones.
Aunque también se dice que el objeto ¢s la cosa misma que se da. El
articulo 1824 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece que “Son
objeto de los contratos: I. La cosa quc e! obligado debe dar. 1. El hecho
que el obligado debe hacer o no hacer™.

El objeto como elemento de existencia del contrato, debe ser
fisica y juridicamente posible, ya que de lo contrario éste no llegaria a
existir, considerando que objeto imposible es aquel cuya cosa, hecho o
abstenciéon no tiene facticidad real, porque lo impide una ley natural o
juridica. Tratandose dec una prestacion de una cosa, ésta debe ser
determinada o decterminable en cuanto a su especie, puesto que la
imprecision sobre su medida, nimero o cantidad tratandose de bienes
genéricos, impide el cumplimiento del contrato y no llegaria a existir; un
vinculo juridico establecido respecto de una cosa indeterminada ¢
indeterminable no es posible porque no sc proporcionan las bases para su
individualizacion, y el acreedor no sabra qué cosa puede exigir, ni el
deudor conoce qué debera entregar.  Asimismo, puede recaer sobre cosas
de existencia futura, cierta o factible. En algunos casos también es
necesario que la cosa se encuentre dentro del comercio y sea susceptible
de apropiacion por paric de los particulares. Ahora bien, si el objeto
consiste en prestar un hecho o una abstencion, de igual mancra deberan ser
posibles, fisica o juridicamente, o fisica y juridicamente.

Por lo que respecta al Contrato de Mutuo, las cosas como

contenido de¢ las obligaciones de dar de las partes, deben ser biencs
fungibles. Ya hemos mencionado que son bienes fungibles, pero no sc
deben confundir con los consumibles por su primer uso, ya que los
primeros son los que tienen unos respecto de otros, el mismo poder
liberatorio al momento de efectuarse un pago, es decir, que el deudor
cumple con su obligacion de pago, entregando unos u otros, en cambio los
segundos (consumibles), son los que perecen, se agotan en su primer uso
cuando ese uso es conforme a su propia naturaleza.
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Zamora y Valencia nos da un ejemplo al respecto: “Un litro de
aguardiente de destilacion tinica y especial es un bien consumible por su
primer uso y no sera un bicn fungible; las refacciones actuales de aparatos
electrodomésticos, pueden ser bienes fungibles y no son consumibles por

su primer uso”

A) EL CREDITO.

Cuando hablamos de las caracteristicas del contrato de referencia,
sc menciond que puede ser de tipo gratuito u oncroso, éste altimo sucede
cuando ¢l bien que se da en préstamo ¢s una suma de dinero, de ahi que se
hablia del crédito como cs el caso del presente punto.

La forma tipica y mas frecuente del mutuo es el préstamo de
dinero y oneroso, lo cual presenta importancia practica de primer orden.
"La industria, ¢l comercio, la agricultura..., no viven sino por el crédito.
En el siglo XIX, el impulso de la industria, la explotacion de las minas, la
construccidon de ferrocarriles, el desarrollo de la navegacion, no fueron
posibles sino por ei Hlamamicnto hecho a los capitales privados. En la
actualidad Ia situacién es idéntica, aunque algunas empresas hayan pasado
del sector privado al scctor puablico, éstas contintan recurriendo a los
capitales privados, como el propio Estado y las colectividades publicas.
Por su parte los particulares, sobre todo para construir, toman prestado de
los organismos publicos y de los establecimientos de crédito, pero éstos no
disponen de los fondos necesarios para realizar los préstamos, sino
contratando a su vez empréstitos o utilizando los depodsitos de sus clientes.
Es posible sin duda, concebir una economia cn la cual no existicra el
préstamo de dinero, pero supondria la ausencia, practicamente irrealizable

de toda actividad privada”13

12ZAMORA., op. cit., pp. 143,
13Enciclopedia Juridica Omceba; Tomo XXI111; Editorial Driskill, S.A., Bucnos Aircs, 1992, pp.

43y 43,
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Es asi que hoy en dia un gran namero de obligaciones que se
contraen , se cubren con éste medio, es decir, mediante dinero, e! cual
podemos definir de la siguiente manera: "Moneda corriente. Caudal,
bienes, riqueza."!4 En tanto que moneda se circunscribe como "signo
representativo del precio de las cosas para hacer efectivos los contratos y

bios; pieza alica acuilada, que sirve de medida comin para el
precio de las cosas y para facilitar los cambios”; al respecto la Ley
Monctaria vigente ¢n nuestro pais determina en su articulo primero que:
“La unidad del sistema monetario de los Estados Unidos Mexicanos es el
"Peso”...", 15 y en su articulo segundo ordena que las unicas monedas
que pueden circular son los billetes que emite el Banco de México, S A., y
monedas metalicas. Los billetes tienen poder liberatorio ilimitado, es decir,
que el deudor puede pagar cualquier cantidad de dinero que deba,
entregandolos, sin que ¢l acrecdor pueda oponerse al pago por el hecho de
que se¢ le entreguen diversas denominaciones a las que €l desea; en tanto
que las monedas metdlicas tienen poder liberatorio limitado al valor de
cien piezas de cada denominaciéon en un mismo pago aunque también
contempla una excepcion en su articulo sexto " las oficinas publicas de la
Federacion, de los Estados y de los Municipios estaran obligados a recibir
las monedas a que sc refiere el articulo que antecede sin limitacion alguna,
en pago de toda clase de impuestos, servicios o derechos.

Ahora bien, existen obligaciones estipuladas con pago en
moneda extranjera, el cual es un problema Qque se¢ presenta en
nuestro pais en virtud de la crisis economica por la que atravicsa y
la terrible devaluacion del peso mexicano frente a las principales
monedas extranjeras, el problema es grave ya que muchos
acreedores para proteger su dinero o especulacion entregan pesos
mexicanos, pero imponen al deudor el que diga que recibio moncda
extranjera y que se obliga a pagar a su vencimiento en esa misma
moneda o su equivalente en moneda nacional al momento de hacer
el pago. De ahi que varias leyes se hayan ocupado de esta materia
protegiendo al deudor como son el Codigo Civil de 1870, el de
1884 y el Codigo de Comercio de 1890 en su articulo 359 que
dispone lo siguicnte:

14p;,

i i ico I : Editorial Ramén Sopena; Barcelona, 1990,

13Ley Monctaria, Editorial Porraa, México, 1994.
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* Consistiendo e! préstamo e¢n dinero, pagara el deudor
devolviendo una cantidad igual a la recibida conforme a la Ley
Monetaria vigente en la Republica al tiempo de hacerse el pago, sin
que esta prescripcion sea renunciable. Si se pacta la especie de
moneda, siendo extranjera, en que se ha de hacer ¢l pago, la
alteracion que ecxperimente en valor sera en dafo o beneficio del
prestador " y dedica un titulo especial a la moneda en sus articulos
635 al 639, ecstableciendo que la base de la moneda mercantil es el
peso mexicano y sobre el cual s¢ haran todas las operaciones de
comercio y los cambios sobre el extranjero, también servira para
los contratos hechos en el extranjero y que deban cumplirse en la
Republica Mexicana, asi como los giros que se hagan de otros
paises, asi también dispone que las monedas extranjeras efectivas o
convencicnales no tendrin mas  valor que el de la plaza, que
nadie cstd obligado a recibir moneda extranjera y que el papel, billetes de
banco y titulos de deuda extranjera no pueden ser objeto de actos
mercantiles en  nuestro pais, sino considerandolos como simples
mercancias, pero podran ser objeto de contratos puramente civiles.

Continuando con la Ley Monetaria, en su articulo 8o. determina
que: "La moncda extranjera no tendra curso legal en la Repablica, salvo en
los casos en que la ley expresamente determine otra cosa. Las obligaciones
de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Republica,
para ser cumplidas cen ésta, sc solventaran entregando el equivalente en
moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se
haga el pago”, por Decreto del 27 de diciembre de 1985 a tal articulo se le
agregaron dos parrafos mas quc a la letra dicen: "Este tipo de cambio se
determinara conforme a las disposiciones que para esos efectos expida el
Banco de México en los términos de su Ley Organica”, y "Los pagos en
moneda extranjera originados en situaciones o transferencias de fondos
desde el exterior, que se lleven a cabo a través del Banco de México, o de
Instituciones de Crédito, deberan ser cumplidos entregando la moneda,
objeto de dicha transferencia o situacion. Ello sin  perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones que imponga el régimen de control de
cambios en vigor". Posteriormente con un nuevo Decreto del 28 de abril
de 1986 le fuc adicionado otro parrafo mas: "Las obligaciones a que se
refiere el primer parrafo de éste articulo, originadas en depositos bancarios
irregulares constituidos en moneda extranjera, se solventaran conforme a
lo previsto en dicho parrafo, a menos que cl deudor se haya obligado en
forma expresa a efectuar el pago precisamente en moneda extanjera, en
cuyo caso debera cniregar esta moneda.
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Esta ultima forma de pago solo podra establecerse en los casos en
que las autoridades bancarias competentes lo autoricen... ello sin perjuicio
de las obligaciones que imponga el régimen de control de cambios en
vigor.

Asimismo, en su articulo 40. transitorio determina que: "Las
obligaciones de pago c¢n moneda extranjera contraidas dentro de la
Repiblica para ser cumplidas en esta, se solventaran en los términos del
articulo Bo. dec esta Ley, a menos que el deudor demuestre, tratandose de
operaciones de préstamos que la moneda recibida del acreedor fue moneda
nacional de cualquier clase y que tratandose de otras operaciones, la
moneda en que se contrajo originalmente la operacion fue moneda
nacional de cualquier clase; en estos casos las obligaciones de referencia s¢
solventaran en monedas nacionales en términos de los articulos 4o0. y 50.
de esta Ley, respectivamente, al tipo que se hubiere tomado en cuenta al
efectuarse la operacion para la conversion de la moneda nacional recibida
a la moncda extranjera, o si no es posible fijar este tipo, a la paridad legal”

Dec lo anterior podemos concluir que en el contrato de mutuo
oneroso o con interds, ¢l deudor debera pagar una cantidad igual a la
recibida conforme a la Ley Monetaria vigente al momento de cumplir con
su obligacion y que también es posible pactar ¢l pago en moneda
extranjera pcro al momento de cubrirlo se deberad hacer la conversion
correspondiente en da nacional en términos de la referida Ley.

Es importante mencionar que al otorgarse un crédito o celebrarse
un contrato objeto de! presente estudio y generarse un interés, que cs
definido como: “beneficio del capital, lucro o réditos del mismo”16 | de lo
cual ya s¢ hablé al hacer mencion de las obligaciones del mutuatario, ¢l
articulo 2090 del Codigo Civil para el Distrito Federal estipula que:
“Cuando se paga el capital sin hacerse reserva de réditos, se presume que
éstos estan pagados”, es decir, que si el deudor tiene en su poder una
constancia dc que ha pagado la suerte principal, se considera que ha
pagado también los intereses respectivos sin que éste tenga que
demostrarlo porque la ley cstablcce ésta presunciéon en su favor.

16Enciclopedia Juridica Omeba; op. cit.; pp. 41.
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De igual manera el mismo ordenamiento en su numeral 209
preceptita que: "La entrega del titulo hecho al deudor hace presumir el
pago de la deuda constante en aquél”, esto es, que si el mutuatario posce
el documento en que consta la obligacion que contrajo, la ley presume que
lo tiene en su poder porque el acreedor o prestamista se lo otorgd en
virtud de que se ha efectuado ¢l pago y el deudor ha cumplido con dicha
obligacion.

B) LIMITACION DEL CREDITO.

Si bien es cierto, una persona que teniendo la capacidad general
para contratar, puede celebrar un contrato de ésta naturaleza
convirtiéndose en mutuatario o mutuario, muchas veces en la practica le es
negado tal derecho en funcion de su capacidad econdmica y maxime por la
situacion que vive en éste sentido nuestro pais, por ejemplo:

Cuando se quicre compar un automoévil a crédito, primeramente
el solicitante del mismo tiene que cubrir una serie de requisitos entre los
cuales encontramos un estudio econoémico a que es sujeto y dependiendo
su resultado es otorgado o no, ya que si no cuenta con una fuente segura
de ingresos o los recursos econdomicos suficientes para poder solventar sus
mensualidades o pagos, es ilogico que pueda adquirir ¢l automovil en esas
condiciones, es decir, a crédito.

Dec igual mancra sucede en ¢l contrato de mutuo con garantia
hipotecaria, para otorgar una cantidad de dinero en préstamo, no basta con
celebrar el contrato de referencia y estipular un interés equis sobre dicha
cantidad, sino ademas que el mutuatario demuestre tener una capacidad
economica suficiente que permita al mutuante contar con la seguridad de
que recuperara su dinero, ¢l pago de intereses que llegara a generar en
caso de incumplimiento y muchas veces el pago de una pena convencional
que se pucde insertar como una clausula mas en dicho contrato de
conformidad con lo dispuesto por ¢l articulo 1840 del Codigo Sustantivo
Civil en caso de que no sc cumpla la obligacion o no se cumpla de la
manera convenida, es asi que se ticne que constituir una hipoteca sobre
algin bien propiedad del deudor a efecto de garantizar el cumplimiento del
contrato principal o de mutuo con interéds, ya que en caso de que no
hiciera el pago en el momento convenido, el acreedor podra acudir ante las
autoridades competentes ¢ iniciar un procedimiento para que se le haga —-
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el pago de sus prestaciones, a través de un juicio especial
hipotecario en el Distrito Federal o bien un juicio ejecutivo civil en el
Estado de Méxi pero constituyendo para ello previamente una hipoteca
sobre algun bien del dcudor sm embargo si éste no cuenta con algo que
pueda garanti. su o lo que tiene resulta insuficiente, es
dificil que el mutuante celebrara el contrato por una cantidad que sabe de
antemano el deudor no podra pagar porque sobrepasa su capacidad
economica, de ahi que habl de una I ion del crédito, es decir,
que el prestamista entregara una cantidad que atienda a la solvencia
econdmica que ¢l mutuatario reporte.

C) DISPOSICION y D) UTILIZACION DEL CREDITO.

Existen en nuestro Cédigo Civil dos principios en cuanto a la
libertad del contrato, que son la libertad de contratar, es decir, para
celebrarlo 0o no y escoger a la persona con que va a contratarse, y la
libertad contractual en cuanto a la forma y contenido del contrato, los
cuales "distan de las exageraciones del dogma de la autonomia de la
volumad de los inicios del siglo pasado, asi como de las exageraciones del
t mo i o de "dirigi contractual” o publicitacion del

contrato.

Aun en nucstros dias, la "libertad contractual debe considerarse
como la regla y ¢l limite, la excepcion; y por o tanto, como limite que es,

para que tenga vigor, dcbc ser declarado expresamemc 7, nos referimos
i limitaci a los mismos a proposito de

a esto, porque

algunos contratos y con respecto a cicrtos objctos, tal es el caso del
crédito que muchas instituciones brindan Gni con la finalidad de
ob de una vivienda, cstableciendo en una de las clausulas del contrato

de referencia que la disposicion o utilizacidon del mismo es para ese fin.

Asimismo sucede con el préstamo mercantil que se contrae en el
concepto y con expresion de que las cosas prestadas se destinen a actos de
comercio y no para necesidades ajenas al que lo solicita como lo menciona
el articulo 358 del Cédigo de Comercio vigente en nuestro pais, de donde
se desprende que el crédito se debe de utilizar o disponer para un acto de
comercio y que el mismo ordenamiento enumcra como tales en su articulo
75 y no asi para otra finalidad que el dcudor quisiera proporcionarle.

17SANCHEZ; op. cit; pp. 5.
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CAPITULO CUARTO

EXTINCION DEL CONTRATO DE MUTUO CON °
GARANTIA HIPOTECARIA

Los efectos de un contrato que se ha celebrado validamente,
pueden dejar de producirse o extinguirse a consecuencia de hechos o
acontecimientos posteriores a la celebracion del mismo y que constituyen
propiamente las causas de su terminacidon. Es decir, que asi como se crea una
obligacion, también ésta se puede acabar atendiendo a diversas causas que
trataremos en el presente capitulo. Gutiérrez y Gonzalez menciona al respecto
que: "El derecho de crédito o derecho personal, como todo lo que hasta hoy
produce el ser humano, ¢s perecedero; de ahi que, si la obligacion lato sensu es
producto de la voluntad de los seres humanos, como éstos. tiene también un fin,
ticne un término de vida, sca cual fuere la especie que de la misma se
considere”!

A)PAGO

El articulo 2062 del Coédigo Civil para ¢l Distrito Federal lo
define de la siguiente manera: "Pago o cumplimiento cs la entrega de 1a cosa o
cantidad debida, o la prestacién del servicio que se hubiere prometido™.

Por su parte Bejarano Sanchez dice que: "El pago cs el
cumplimiento dec la obligacion, cualquiera que sea el objeto de ésta. Se paga
dando una cosa, prestando un servicio u observando la obstencion objeto de una
obligacion, tratese de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.

IGUTIERREZ y G Erncsto; D ho de las Obli i itorial Porria, Méxi
1995, pp. 1077,
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El pago es el efecto moral de toda obligacion y, ademas, la forma
natural de extinguirla: la relacion juridica fenece y se agota con su
cumplimi El v blo pagar provienc del verbo latino pacare, que significa
aplacar: el pago aplaca al acreedor al satisfacer al interés™

Gutiérrez y Gonzalez considera como términos sinonimos los
vocablos “"cumplimiento" y "pago” para efectos legales a fin de evitar caeren la
concepcion errénea de 1o que en el medio vulgar se entiende por pago y que cs
la entrega de una suma de dinero, pero que como ya sabemos puede cubrir una
obligacion que tiene por objeto entregar ese bien, mas no todo pago consiste en
entregar una cantidad de dinero, de esta manera sefiala que: “La obligacion se
paga cumpliéndola, y por lo mismo si el objeto de la obligacion consiste en dar
una cosa, se paga dando la cosa; si es ¢l objeto una prestacion de hacer, se paga
haciendo, y por ultimo, si ¢l objeto es de no hacer, sc paga no haciendo"3.

Tc do en ideracion que en el contrato en estudio se crea
la obligacion para el ario de devolver una suma de dinero que le fue
entregada, cumplira con la misma al momento de realizarlo, esto es, dando una
cosa, la cual cc en una idad de dinero y por tanto estara realizando ¢l
pago, lo que agotara de manera natura!l los efectos del contrato celebrado.

Ahora bien, sc debe pagar ¢l objeto mismo de la obligacion, es
decir, lo que sc habia pactado en el contrato, por lo que el acreedor no esta
obligado a recibir cosa diversa de aquella a que tiene derecho, aunque la que se
le intenta entregar sea de mayor valor, Jo que se observa en ¢l articulo 2012 del
Codigo Sustantivo Civil: "El acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a
recibir otra, atin cuando sea de mayor valor”.

Sec desprende entonces que lo que debe pagarse es precisamente
la cosa, hecho o abstencion que es objeto de la obligacion, asi como también el
total de ella, por lo que el mutuante o acreedor no puede ser forzado a recibir
solo parte del mismo. El pago parcial tendra lugar inicamente si asi se convino
o si una parte es liquida o determinada y la otra no, estableciendo el articulo
2078 del ordenamiento antes citado que: ...cuando la decuda tuviere una parte
liquida y otra iliquida, podra exigir al acreedor y hacer ¢l deudor el pago de la
primera sin esperar a que se liquide la segunda”

A 1. Obli d Civiles; Tercera Ediciéon; Editorial Harla,

2BEJARANO
México, 1984, pp. 310.
AGUTIERREZ; op. cit_; pp. 828.
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Sin embargo, i algunas fone:
mcnclonadn de que el acreedor no esta obhgado a recibir cosa diversa de la
que suceden en las ¢ “";, Itativas, en donde el
de la facultad de dar cosa diversa de

deudor goza desde que nace 1a «
aquclia a que esta obligado a pagar, y cuando por convenio posterior al
nacimicnto de la obligacion, sc da en pago una cosa distinta a la que se fijo, esto

es, una dacién en pago.

Salvo las obligaciones concertadas tomando en consideracion a
la persona del deudor o a sus habilidades particulares, llamadas intuitu pcrsonne.
en las que el cumplimiento debe realizarse forac e por el obligad
cualquier persona puede realizar el pago, asi lo establece el articulo 2065 del
Codigo Civil para ¢l Distrito Federal que a la letra dice : " El pago puede ser
hecho por el mismo decudor, por sus representantes o por cualquler otra persona

que tenga interés juridico en el ct iento de la ob ion . Lo mas usual es
que quien extinga la obligacion sea el propio dcudor y en alsunos casos su

representantc.

De lo anterior se desprende entonces, que puede cumplir un
tercero que tenga interés juridico en la satisfaccion de la obligacion, provocando
una subrogacion o sustitucion del acreedor por el mismo, quien toma el sitio de
aqudl en la relacion juridica, no pudiendo negarse el mutuante a recibirlo. Asi
mismo puede intervenir un tercero con el consentimiento expreso o presunto del
deudor a fin de extinguir la obligacidn, teniendo efectos de un mandato, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 2066 del citade ordenamiento que
dice " Puede también hacerse por un tercero interesado en ¢l cumplimiento de la
obligacion que obre con consentimiento expreso o presunto del deudor ”; ¢l
tercero que paga como mandatario podra recobrar el valor entregado, sus
intereses y, salvo pacto en contrario, honorarios por sus servicios, teniendo para
ello la accion del mandato; puede también pagar ignoriandolo el deudor,
extinguiendo la obligacién y con efectos de una gestion de negocios de acuerdo
a lo ecstablecido en el articulo 2067 del Codigo en comento el cual a
continuacion se transcribe: " Puede hacerse igualmente por un tercero
ignorandolo el deudor " en relacion con cl articulo 2070 que dice a la letra: "
...El que hizo ¢l pago sdlo tendra derecho de reclamar al deudor la cantidad que
hubiere pagado al acrcedor, si éste consintid en recibir menor suma que la
debida ", es decir, no tendra derecho de cobrar retribucion por el desempeiio de

la gestion.
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Ahora bien, el tercero puede pagar contra la voluntad del deudor,
teniendo las caracteristicas de una gestion anormal cuando aprovecha al duefio
o de un hecho ilicito en caso contrario como lo establece el articulo 1905 del
Cédigo sustantivo de la materia transcrito en seguida: " El gestor que se
encargue de un asunto contra la expresa voluntad del ducfio, si éste se
aprovecha del beneficio de la gestion, ticne obligacion de pagar a aquél el
importe de los gastos, hasta donde alcancen los beneficios, a no ser que Ia
5,csuon hubiere tenido por objeto librar al duefio de un deber impuesto en
interés publico, en cuyo caso debe pagar todos los g rios hech “
por su parte, el articulo 1910 prevé el caso de que la intervencion del lcrccro
sea no sodlo initil sino hasta perjudicial para ¢l deudor en cuyo caso éste debera
reparar los daflos y perjuicios ocasionados al duefio por su gestion, quien

dispondra de una accién de responsabilidad civil

El pago debe hacerse al acreedor o a su representante, como lo dispone
el articulo 2073 E! pago dcbe hacerse al mismo acreedor © a su
representante legitimo ", sin embargo, hay ocasiones en las que el acreedor ha
sido gravado o desapoderado de su crédito cuando lo ha dado en garantia o Ic
fuec embargado, debiéndose pagar a quien cn vez del acreedor csté facultado
legalmente para poseer el crédito. Marty por voz de Bejarano Sanchez dice que
debe pagarse "al acrecdor o a aquél sciialado por la Ley para recibir el pago en

su nombre o en su lugar™

De lo anterior se desprende que no solo se puede hacer al acreedor que
seria lo normal, sino que conforme a la ley también se le puede hacer al
representante del acreedor, del incapacitado, al poscedor del crédito o a un
tercero, en cuyos casos cs perfectamente valido como lo dispone el articulo
2074 del Codigo citado por lo que hace al tercero que recibe ¢l pago;

El anticulo 2076 que previene el pago rcalizado de buena fe a quien
tuviera la posesion del crédito, liberandolo de la obligacién; si el acreedor
estuviere incapacitado, debera pagarsele por conducto de su representante legal
pero si se hiciere personalmcnlc a aquél, sera liberatorio sélo en lo que
corresponda al enriquecimiento I‘QClbldO tal pago pues, sera valido unicamente
si reporta al, utilidad a lo que expresa el anticulo 2075 del
mismo ordenamiento: " El pago hecho a una persona incapacitada para
administrar sus biencs, sera valido en cuanto sc” hubicre convertido en su
utilidad. También sera valido el pago hecho a un tercero en cuanto se hubiere

convertido en utilidad del acreedor "

*BEJARANO:; op. cit.; pp. 313.
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limi > de la ob

Para saber cuando sera exigible el
o de efectuar el pago, se debe atender a la mencion de si se otorgd un plazo, es

decir, en el tiempo designado en el contrato, siendo entonces al vencimiento del
mismo; si no se otorgd plazo alguno, entonces se estara a lo dispuesto por el
articulo 2080 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice: " Si
no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se trata de obligaciones
de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los treinta dias siguientes a
1a interpelacion que se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un
Notario o ante dos testigos; tratandose de obligaciones de hacer, el pago debe
efectuarse cuando lo exija el acreedor, siemipre que haya transcurrido el tiempo

necesario para el cumplimiento de 1a obligacion .

Sin embargo, si ¢l plazo fue pactado a favor del deudor, éste

podra hacer anticipadamente el pago y el acreedor no se puede rehusar
valid. al cumpli o de la obligacion. Por otro lado, si ¢l deudor quiere
hacer dichos pagos pero el plazo esta estipulado a favor del acreedor, éste no
podra ser obligado a recibir el pago y si accede a recibirlo, pero si la entrega
consiste en una suma de dinero, no estara obligado a hacer descuentos, tal como

lo previene el articulo 2081 del codigo en cita.

E! pago dcbera cfectuarse en el lugar convenido, a falta de éste
por regla general sera en el domicilio del deudor, asi o manda el articulo 2082
que dice: " Por regla general, el pago debe hacerse en el domicilio del deudor,
salvo que las partes convinicren otra cosa, o que lo contrario se desprenda de
las circunstancias, de la naturaleza de la obligacion o de la ley..." . Si existieran
varios domicilios para hacer el pago, el acreedor tiene la facultad de elegir
cualquiera de cllos. Si se tratara de un pago relativo a un bien inmueble
entonces sera en el domicilio donde se ubique el mismo(articulo 2084).
Tratandose del contrato en estudio ( una suma de dinero), debera ser hecho en
el lugar en que se entregd ¢l objeto materia del contrato, salvo que sc designe

otro lugar.

E] articulo 2086 preceptita que: " Los gastos de entrega seran de
cuenta del deudor, si no se hubiera estipulado otra cosa ", es decir, que puede
pactarse que dichos gastos sean por cuenta del acreedor. También puede
suceder que si el pago debe hacerse en el domicilio del deudor y éste lo muda,
haciendo con cllo que el acrecedor se vea precisado a desembolsar una suma
adicional para lograr el pago, ésta se debe reintegrar por el deudor y caso
contrario, si el deudor dcbe hacer el pago en el domicilio del acreedor y éste
fue quien lo cambio, generandole gastos mayores al obligado, le deberin ser~
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reintegrados como lo ordena el articulo 2085 del codigo sustantivo de la
materia.

De igual manera, el pago debe ser completo, entero y sélo puede
ser parcial o por mandato de ley, lo que ya se menciono en parrafos anteriores.
Decbera pagarse con cosas propiedad del deudor, no lo hace asi no habra
cumplido con su obligacion y no sera vélido el pago hecho con una cosa ajena,
de conformidad con lo previsto por el articulo 2087 del ordenamiento
mencionado.

Podra rcalizarse el pago entregando una suma de dinero y mas
adn que hoy dia un gran numero de obligaciones se cubren al través de ese
medio, pudiendo ser en moneda nacional o extranjera, de acucrdo a los
lineamicntos que se mencionan en ¢l capitulo anterior en relacion a las
obli iones del y mutuatario.

Considerando que imputar signifi " lar la aplicacion o
inversidn de una cantidad. sca al entregarla, sca al tomar razdén de clla en cuenta
"5y que el deudor puede tener varias deudas frente a un mismo acreedor y
todas ellas tuvieren el mismo objeto fungible, éste ticne la facultad de declarar,
al momento de pagar, a cuil de las deudas desca atribuir o imputar el pago
efcctuado, siendo una imputaciéon voluntaria a la que se refiere el articulo 2092
cuando dice: " El que tuviere contra si varias deudas en favor de un sélo
acreedor, podra declarar, al tiempo de hacer el pago, a cual de ellas quicre que
éste se aplique “, pero si el deudor descuidara hacer dicha imputacion, la ley
aplicara a la deuda mas oncrosa el pago efectuado, o a la mas antigua si todas
fueren igualmente oncrosas y si todas son onerosas y antiguas, a todas cllas s¢
aplicara el pago cn proporcion a su cuantia como lo previene el articulo 2093
del cadigo citado, siendo entonces una imputacién por mandato de ley.

La ley establece supuestos especificos, en los cuales se estima o
presume, que el deudor cubrio el importe de su deuda en caso de deuda de
prestaciones periodicas, cn el pago de capital que causa interés y ¢n la entrega
del titulo en que consta ¢l crédito. La posesion del titulo de crédito por el
deudor hace presumir ¢l pago de la deuda constante en aquél, por lo que hace al
pago de capital se presume el pago de los intereses, a menos que se hiciere
reserva expresa de los mismos, y la demostracion del pago del altimo abono, a
una deuda de tracto sucesivo hace presumir el pago de las pensiones anteriores,
aunque tales presunciones admiten prueba en contrario ( iuris tantum ).

SGUTIERREZ; Op cit, pp. 834
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Hay ocasiones en que el deudor no puede pagar de manera
directa, o cuando menos no puede hacerio de forma segura y liberatoria ante el
acreedor cuando éste, se niega a recibir la cosa o servicio debidos, se resiste a
entregar un justificante del pago, es desconocido, s¢ encuentra fuera de la
localidad, tiene un derecho dudoso o incierto, es incapaz y el deudor no quiere
correr los riesgos de un pago anulable; ante dichos supuestos el deudor tiene la
facultad de liberarse de la deuda mediante 1a entrega de la prestacion debida, o
el depdsito de clla en poder de un tercero, para dejar a salvo su responsabilidad,
al respecto el articulo 224 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Fedcral establece " Si el acreedor rehusare recibir la prestacion debida o dar el
documento justificativo de pago, o si fuere persona incierta o incapaz de recibir,
podra cl deudor librarse de la obligacion haciendo consignacion de la cosa”,
como sc observa, se conserva un procedimiento llamado "consignacién en
pago” u “ofrecimiento de pago y consignacion”, el cual ¢s regulado en dicho
ordenamiento en sus articulos 224 al 234 y por el Cédigo Civil en los articulos
2097 al 2103, Mediante éste el Juez o Notario Pablico en su caso, mandan
poner en conocimiento del acreedor la oferta de pago y el propasito de poner en
depésito la cosa debida, citandole para un dia y hora determinados a fin de que

1a reciba o constante que ha quedado guardada.

Posteriormente podra promover el deudor un juicio ordinario a
fin de libertarse del pago, demostrando que efectud el depésito mediante la
i i ion que

exhibicion de copia certificada de las dili de cor
previamente promovio, por su parte, el acrecdor también puede comparccer

argumentando y comprobando alguna causa fundada de su negativa de recibir el
ife iones de las partes,

pago propuesto; el Juez después de considerar las
dictara sentencia declarando procedente la oferta de pago, la consignacion de la

prestacion debida y la extincién de la obligacion por pago o bien justificando la
oposicion del acreedor en cuyo caso el ofrecimicnto y la consignacién se

tendrin como no hechos.

Si el deudor cumple voluntariamente su obligacion, ésta se
extingue mediante el pago, pero, cuando no respeta su compromiso, ¢l acreedor
puede lograr el cumplimiento forzado contando con el auxilio de la fuerza
pablica, tratindose de una cjecucion forzada, la cual podra ser obtenida a
solicitud del acreedor, generalmente previa sentencia judicial que considere los
opuestos puntos de vista de las partes en litigio, decrete el respeto de la norma y

ordene la ejecucion.
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En las obligaciones de dar una suma de dinero, es posibie obtener
la ejecucion forzada en naturaleza, debido a que en derecho exlstc el principio

de que el deudor responde de sus obligaciones con su patri st el >
a prestar una cantidad de dinero se resistiere a hacerlo, sufrira la ejecucion sobre

su patrimonio mediante un secuestro o embargo de bienes, los que al ser
rematados permitiran disponer del numerario indisp ble para satisfz al
acreedor.

Ahora bien, si la ¢ de dar consiste en la entrega de una
cosa determinada en su md:vnduahdad el Juez ordenara secuestrar la cosa
misma y hacer entrega de ella al acreedor, pero si hubiera sido destruida u
ocultada, s6lo sera posible un cumplimiento por su equivalente, mas el pago de
daiios y perjuicios previa estimaciéon del valor de la cosa.

En nuestro derecho el Codigo de Procedimientos Civiles faculta
a los jueces a aplicar medidas dec apremio a las partes para hacer cumplir sus
resoluciones, en los articulos 517 fraccion 1 y 73, como son la multa, el auxilio
de la fucrza publica, la fractura de cerraduras, el cateo por orden escrita y el

arresto hasta por quince dias.

B) NOVACION

Es otra dc las formas de extinguir una obligacion, el Cadigo Civil
para ¢l Distrito Federal en su numeral 2213 establece que "Hay novacion de
contrato cuando las partes en ¢l interesadas lo alteran substancialmente
substituyendo una obligacién nueva a la antigua”, de tal definicion legal se
desprende que solo es posible novar una obligacion derivada de un contrato, sin
embargo "cualquiera obligacion puede ser novada, abstracciéon hecha de su

fuente o causa. El precepto legal es estrecho

Por su parte Gutiérrez y Gonzalez nos dice que: "Novacion es ¢!
convenio lato sensu, solemne, celebrado entre dos o mas personas que guardan
entre si el caricter previo de acreedor y deudor, y en ciertos casos interviene un
tercero, y por el cual extinguen el derecho de crédito convencional que los liga
y lo sustituyen, con animo de novar (animus novandi) por otro que difiere del
extinguido en uno de sus elementos de existencia”

pp. 453,

SBEJARANO; op. cit
pp. 1080 y 1081.

7GUTIERREZ; op. ci
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De todo lo anterior deci er que di la novacion
se extingue una obligacion, la cual es sustituida por otra nucva.

Los elcmcntos constitutivos de la figura en estudio son la
preexi ia de una ob 6n, el imiento de una nueva obhg,ac:on que va a
sustituir a Ia anterior, una diferencia 1 b i

entre « nes y la
intencion de novar o "exteriorizacion solemne de la voluntad de las partes o
“animus novandi* “8, los cuales explicaremos enscguida:

a) Preexistencia de una obligacion.- Esto es, que se encuentre
establecido ya un vinculo juridico entre las partes, en donde una de ellas s
deudora de la otra. LLa obligacion inexistente por falta de objcto, consentimiento
o solemnidad, no e¢s renovable, ademias debe estar vigente al momento de
realizar la novacion; no es posible tampoco que se lleve a cabo cuando la
obligacion esta afectada de nulidad absoluta, cn tanto que si fuere relativa
permite la convalidaciéon del acto cuando ha desaparcecido el vicio que la
afectaba.

b) Creacidén de una nueva obligaciéon.- Al igual que la anterior,
debe estar exenta de vicios que pudieran anularla, lo que no extinguiria la
obligacion anterior de conformidad con lo estabiecido por el articulo 2219 del
Cédigo sustantivo de la materia que dice: * Si la novacion fuere nula, subsistira
Ia antigua obligacion

¢) Diferencia esencial entre ambas obligaciones.- Se refiere a una
alteracion sustancial entre la obligacion preexistente y la novatoria, puesto que
una diferencia accidental no se considera suficiente para constituirla, por
ejemplo, la variacién en el plazo pactado no es causa suficiente para realizarla,
sino que tal diferencia debera ser en relacion a los sujetos, objeto, vinculo
juridico, a su causa o fuente.

d) Animo de novar ( animus novandi ).- Es la exteriorizacién
solemne de la voluntad de llevar a cabo la novacion, dicha voluntad siempre
debera ser expresa, por lo que no cabe la posibilidad de externarla en forma
técita, asi lo previene el articulo 2215 de la legislacion citada que dice: " La
novacion nunca se presume, debe constar expresamente *

flbidem; pp. 1082,
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Por voluntad expresa se entiende en nuestro derecho aquella que
se manifiesta de palabra, por escrito o por signos inequivocos como lo dispone
el articulo 1803 dcl Cédngo Cw:l es dccnr, el proposito es que ambas partes

en la obli d y crear una nueva en su lugar,

expresando su voluntad en los t termmos ya seiialados.

En cuanto a la naturaleza juridica se dice que " Es un acto
Jjuridico plurilateral, es un concierto de varias voluntades juridicas que sc
exteriorizan con el propdsito de producir consecuencias de derecho, las cuales
consisten en extinguir un vinculo de derecho preexi di la cr ion
de un vinculo nuevo: extingue y crea derechos *.9

Los efectos de la novacion son extinguir una obligacion y la
creacion de otra, lo que ocurre simultaneamente, derivandose dos consecuencias
como la terminacion del crédito que supone la de sus accesorios y la
terminacidn del crédito que implica Ia de sus limitaciones, modalidades y vicios
particulares. Por ejemplo, en ¢l contrato de mutuo, una vez pagado el crédito
primitivo desaparecera también la garantia otorgada, en este caso, la hipoteca
constituida para ello, pues se aplica el principio de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal.

Encontramos diversas especies de novacion que estudiaremos a
continuacion:

a) Novacion subjetiva.- " Es un convenio solemne por el cual se
extingue una obligacidon antigua y se crea una nueva que dificre de la anterior,
en que cambia uno de los sujetos, ya sea ¢l acreedor, ya el deudor “10. Como se
observa, el cambio conciernc a los sujetos, Que puede ser de tres clases: por
cambio de acreedor, de deudor o de ambos.

Existira cambio de acrecdor cuando se extingue la obligacion
precedente, creandose una nueva con diverso acreedor; lo cual, se asemgja a
otra figura juridica llamada cesion de derechos, la cual no extingue el vinculo
juridico, en tanto que en la novacidén se extingue y se crea una nueva relacion
juridica diversa de la anterior, el deudor no puede oponer al nuevo acreedor las
mismas excepciones que habria podido alegar al titular del crédito anterior y la
nueva relacién no conserva las garantias que aseguraban a la obligacion inicial.

*BEJARANO, Op cit, pp. 454
19GUTIERREZ. Op cit, pp. 1094
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Sin embargo, no basta la simple indicacion al deudor de quien
sera el nuevo autorizado por el acreedor para recibir el pago, ni tampoco que el
acreedor le manifieste al obligado sin pedirte su conformidad para pagarle a otra
persona, ya que en estc caso hablariamos de una cesidn de derechos que no
extinguiria la obligacion ni crearia una nueva, por lo que es necesario que el
deudor otorgue su consentimiento. Ahora bien, la voluntad no se puede
externar de cualquier manera, sino en forma expresa, mencionando que se esta
celebrando un convenio novatorio u otras palabras equivalentes porque de no
hacerlo asi, no existira la figura de la novacion.

Puede darse ¢! caso de que haya un cambio en la persona del
deudor, asemcjandose a la cesidon o asuncion de deudas, pues en ambas figuras
se produce el cambio del deudor, sin embargo. cada una dc de cllas tienc su
propia naturaleza.

Puede ser efectuado dicho cambio sin la intervencion det deudor
original, s6lo por acuerdo del acreedor y de un tercero que asume una deuda
nueva extinguiendo la primera, es decir, que un tercero paga por cl deudor,
llamada entonces esta novacion subjetiva como expromision.

Existe también dentro de la novacion subjetiva una delegacion o
novacion delegatoria que se verifica cuando el deudor pide extinguir su deuda y
ofrece a su acrecdor la creacion de una nueva obligacion con deudor diferente
que esta conforme en asumir iguales responsabilidades que las extinguidas. El
deudor original llamado dclegante ordena al nuevo deudor llamado delegado

que haga el pago al acreedor en la primera y segunda obligacion llamado
delegatorio.

Existen dos formas de delegacion, la primera con obligaciones
previas que puede ser novatoria si se extinguen dichas obligaciones y la
segunda no novatoria cuando el acreedor no admite la liberacion de su deudor
oniginal, lo que s6lo produce el efecto de adquirir un nuevo deudor
denominandose adpromision

Para que ¢l cambio se realice en la delegacion, se precisa el
consentimiento de los dos deudores y del acreedor,
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En cuanto a la novacion subjetiva por cambio de acreedor o
deudor a la vez, ésta se configura cuando una persona es acreedor en una
refacion juridica determinada y a su vez es deudor en otra relacion, por otro
lado existe un tercero que es el deudor de la persona en la pnmera relaclon yes

las

quien realizara el pago al acreedor de la
obligaciones que la primera _persona mantenia en cahdad de acreedor y deudor y

bli ion entre su deudor y su acreedor.

creando una nueva
“es

b) Novacion objetiva.- Esta aucnde a un camb:o de objeto,
una ion antigua,

el convenio solemne por medio del cual se
sustituyéndola por otra nueva que difierc de aquella en que tiene dnslmto objeto,

o bien es diferente en su relacion juridica”! 1. De tal definicion se desprende que
puede haber un cambio de objeto entre la primera y segunda obligaciones, o

bien un cambio en la relacién juridica de las mismas

wvarias sitt por

El primer tipo de désta novacién
ejemplo que en la primera obligacién, tiene un objeto de dar y la nueva uno de
hacer, también que la primera tenga un objeto de hacer y la segunda el de dar,
asi mismo, que sea de dar o hacer en la primera y en la segunda de no hacer o al
contrarsio.

El segundo, es decir, por cambio en la relacién juridica se
pr a do la rel; Juridica dc la primera obligacién que se extingue, es
diferente a la relacion Jundxca de la que se crea en su lugar, también es diferente
si se cambia su naturaleza, transformando el tipo de contrato o bien cambiando
el campo en que se regl, ala obli i tal es el caso de un crédito que se
regula en el derecho civil, se extingue, creindose una nueva obligacion regulada

por el derecho mercantil.

C) CONFUSION

Gutidrrez y Gonzalez al referirse a la presente figura, nos dice
que es “el acto en virtud del cual las cal’tdades del acrecdor y deudor en un solo

derecho se reuinen en una sola persona

bidem; op. cit; pp. 1089 y 1090,
2idem; pp. 1103,
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Asimismo se dice que confusion de derechos es un "modo de

ion de las oblig; civiles que se produce cuando las calidades de un
acreedor y deudor se reinen en una misma persona” 13

Por su parte la definicion legal que nos da el Codigo Civil para el
Distrito Federal en su articulo 2206 es la siguiente: "La obligacion se extingue

por confusion cuando las calidades de acreedor y deudor se reinen en una
misma persona...".

De lo anterior concluimos que a través de la confusion es posible
terminar con una obligacion contraida si posteriormente el deudor adopta una
posicion de acreedor en la relacidn juridica ya existente, ya que de conservar 1al
obligacion se tendria que pagar el mismo, mas adn si atendemos al significado
gramatical de la palabra confusion que ... es la falta de orden, de concierto y de
claridad; perplcjidad, desasosiego, turbacién de animo" 14, es decir, no sc sabria
con exactitud quien es el acreedor y quien ¢l deudor. La reunion del crédito y de
1a decuda en una misma persona eclimina la relacion juridica obligacionat al

quedar subsumidas ambas partes en una sola, por lo que propiamente el vinculo
desaparece.

Puede suceder que un acreedor asuma al mismo tiempo la calidad
de deudor o éste la del aquél, también que un tercero suceda tanto al acreedor
como al deudor en la relaciéon obligacional, o que por azar resulte el deudor
beneficiado con aquello que esta obligado a dar.

En cuanto a la naturaleza juridica dc la confusion, hay que
atender primero a lo que establece el articulo 2206 del ordenamiento en
comento, en su parte final que sefiala: "La obligaciéon renace si la confusion
cesa”, de ahi que nos preguntemos entonces que pasa con la obligacion, si ésta
extingue, entonces porque cabe la posibilidad de volver a surgir. "Ya en Roma
lo puso el jurisconsulto Paulo, cuyas palabras cita un texto del Digesto:
“Confusio potius eximit personam ab obligatione quam extinguir obligationem"
("La confusidon exime a la persona de la obligacién mas que extinguir la
obligacién")‘s Es asi que se considera que antes que ser una causa de extincion,
es un obstaculo al cumplimiento de la obligacion y que cuando existe algun
interés juridico derecho y crédito subssiten a pesar de la confusion.

13DE PINA. Rafacl: Diccionario de Derccho: Editorial Porria, México, 1984, pp. 173,
M GUTIERREZ; op. cit.; pp. 1104,

BBEJARANO; op. cit.: pp. 491 v 492,
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El articulo 1987 del ordenamiento en cita, dispone que: “...habra
solidaridad activa cuando dos o mas acreedores ticnen derecho para exigir, cada
uno de por si, el cumplimiento total de la obligacion; y solidaridad pasiva

cuando dos o mbs deudores reponen Ia obligacion de prestar, cada uno de por
i esto porque en el articuio

si, en su lidad, ia pre ",
2207 se nos habla de fusion de obligaciones solidarias: "La confusion que se
verifica en la persona del acreedor o deudor solidario sélo produce sus efectos

cn la parte proporcional de su crédito o deuda”™, como sc puede observar el
ulti articulo va la relacién juridica interna subyacente entre los

deud y diendo al 1987 en relacién con el articulo 1991, el cual seiala
que: "La novacion, compensacion, confusion o remision hecha por cualquiera de
los acreedores solidarios, con Iquiera de los decudores de Ia misma clase,
extingue la obligacion” podriamos encontrar una contradiccion, puesto que por
un lado se extingue la obligacion total y por otro se menciona que produce
efectos sélo en la parte proporcional de su crédito o deuda de quien lo hace, sin
embargo si se extingue la obligacién y la que sec conservara es la existente entre
los deudores solidarios en relacion al que cumplid con el pago, ya que éste se
subroga los derechos del acreedor.

D) COMPENSACION

“La palabra oompensar deriva del vocablo latino compcnsatio
que se formo con los términos “pensare cum”, que significa "pensar con” que
1a accion de bal. una deuda con otra” 16

El Codigo Sustantivo de la materia la regula en sus articulos del
2185 al 2205, en ¢l primero dec cllos preceptia que: “"Tiene lugar Ia
compensacion cuando dos personas reunen la calidad de deudores y acreedores
reciprocamente y por su propio derecho™.

En tanto que Gutiérrez y Gonzalez la entiende como: "la forma
dmitida o que bl {a ley, en virtud de la cual se extinguen por ministerio
de la ley dos deudas, hasta el importe de la menor, y en las cualeslI;:s sujetos

titulares reinen la calidad de acreedores y deudores reciprocamente

1SGUTIERREZ; op. cit: pp. 1115.
7bidem; pp. 1115,
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Decimos entonces, que mediante esta figura se extinguen
obli iones por la exi ia de dos deudas entre las mismas personas, y en
sentido inverso una de otra, impone la reduccién de ambas hasta el importe de
la menor,

Se justifica como una garantia, ya que permite a ambos
deudores-acreedores precaverse contra la posible insolvencia del otro al no
pagar su propia deuda sin hacer a la vez efectivo su crédito. Atiende a la buena
fe, pues nadie pretende el cobro de su crédito sin pagar al mismo tiempo el
importe de su deuda frente a su contraparte.

La doctrina ha cstablecido cuatro de co

su origen o causa, mMismas que son:

p ion por

1.- Compensaciéon legal.- Tiene su fuente como su nombre lo
dice, en la ley, cuando se dan ciertos requisitos como la existencia de un objeto
fungible de la misma especie que permita ser reemplazado al poseer el mismo
poder liberatorio, es decir, que sirva para liberar de una obligacion al ser
sustituido por otro al momento de hacer ¢l pago; un crédito exigible, esto es,
que pueda hacerse efectivo en ¢l acto por que no puede rehusarse su pago
conforme a derecho, que no esté sometido a plazo o condicion suspensiva,
también que dicho crédito sea liquido, lo que significa que su cuantia esta
determinada o puede determinarse en el plazo de nueve dias de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 2189 del Cédigo sustantivo de la materia; asi
mismo, que tal crédito sea expedito, definiendo al mismo como aquél del cual
puede disponer su titular sin afectar derechos de terceros como sucederia con
aquél que ha sido embargado;

Por altimo que sea embargable, es decir, que pueda ser gravado
por los acreedores para garantizar el pago, ya que hay ciertos bicnes o créditos
a los cuales el legislador ha cubierto de inmunidad y de seguridad especial para
protegerlos declarandolos inembargables.

2.- C 1 i6n vol ia 0 convencional.- Ticne lugar
cuando a falta de alguno de los requisitos arriba mencionados (compensacion
legal), se conviene en ella, teniendo las partes la facultad de acordar su mutua
neutralizacion. Es decir, se realiza al través de un convenio celebrado entre los
acreedores reciprocos, pactandola en los términos y con las bases que deseen.
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ién facultativa.- Sc¢ genera por la voluntad de

3.- Comypg
una de jas partes, siendo esla la nlular de una deuda inexigible o de un crédito
mcmbargnble quien prescil > de su ija impone una compensacién que
no se efe ba en su pr O

Gutiérrez y Gonzalez al respecto seiiala que: " Procede en cstos

casos:

de ley es imposible, por

I- Cuando la comp ion por
que faltan alguno de los requisitos que para ella se exigen y

II- Cuando exista una disposicion legal que la impida en vista a la
proteccion del interés de uno de los acreedores.

.- Compensaciéon judicial.- Surge de un acto jurisdiccional, ya
que la vmponc una sen(cncm de un Juez competente o un laudo arbitral. Ticne
lugar han invocado derechos mutuos en el
procedimiento y la autondad reconoce la procedencia de ambas acciones, pero
en vez de condenar a un pago reciproco, efectilia una sustraccion de la deuda
menor respecto de la mayor y sdlo condena al deudor al pago de la diferencia

Atendiendo a lo dispuesto por la fraccion l del arnticulo 2192 del

Codigo Civil en relacion con el 2197 del ordi >, la comp
puede renunciarse, lo cual fue establecido en interés de los particulares y no cs
de orden fund. publico, por 1o que debera hacerse en forma

expresa.

Tampoco tendra lugar la compensacion si una de la deudas
consiste en la restitucion de cosa ajena despojada, es decir, que la cosa
despojada debera ser devuelta ain cuando el despojador fuere acreedor del
dcspo;ado no podra retener esa cosa so pretexto de que no se le ha pagado,

no pre dera si la deuda consiste en restituir un bicn depositado.

Los efectos que produce la figura en estudio es extinguir un
crédito y sus accesorios en la misma proporcion. Ast lo dispone el articulo 2186
del Cddigo en cita al decir que: "El efecto de la compensacién es extinguir por
ministerio de la ley las dos deudas, hasta la idad que importe la menor™.

1%1dem, pp. 1131
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Si la ia de bas deudas es idénti entonces la supresion
de las mismas sera total, mientras que si fueran de monto diferente la extincion
sera hasta el importe de la menor, quedando susbsistente el crédito por la

diferencia que resulte.

La compensacion tiene una amplia funcién juridico-economica,
tanto en las relaciones internas como en las externas de un pais, ya que
simplifica los pagos, pues en lugar de hacerse dos solo se realiza uno al
balancearse las dcudas, en ¢l derecho bancario tiene Jugar mediante las camaras
de compensacion en las que se presentan cheques, titulos de crédito de diversos
bancos de una Ciudad, que tienen contra los depdsitos bancarios de clientes de
otros bancos, se verifica la compensaciéon y los saldos se cubren en ese mismo
acto, sin necesidad de transportar el numerario. Idéntica operacion se lleva a
cabo en el ambito internacional en las relaciones comerciales reciprocas con
motivo de sus créditos. La llamada balanza internacional de pagos es igualmente
un mecanismo que calcula el movimiento de créditos y deudas de cada pais y la
resultante de la cc ion de ambos.

E) DACION EN PAGO

La dacion en pago es considerada como un " Acto juridico por el
cual el deudor entrega al acreedor una prestacion diferente a la debida, con el
consentimiento de éste”

Por su parte Gutiérrez y Gonzilez la define como: " Un convenio
en virtud del cual un acreedor acepta recibir_de su deudor, por pago de su
crédito, un objeto diverso del que se e debe .*

Se dice también que la dacién en pago es utilizada para “el
cumplimiento actual de una obligacion, con una conducta distinta de la quc cra
su objeto original, con el consentimiento del acreedor”

Asi mismo, cl articulo 2095 del Cédigo C:wl para el Distrito
Federal al referirse a la establ que " la obli 4n queda extmgunda
cuando el acreedor recibe en pago una cosa distinta en lugar de la debida ™

“’DE PINA, Op cit, pp. 202
'GUTIERREZ, Op cit,pp. 1139
Z'BEJARANO Op cit, pp. 471
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De lo anterior concluimos, que la dacion en pago es una mas de
las formas de extincion de obligaciones ya que permite la liberacion del deudor
que por algun motivo se ve en la idad de lir su obli ion con objeto
diverso del convenido, previa la aceptacién por parte del acreedor para liberario
en las nuevas condiciones.

En cuanto a los cl. indisp bles para que se configure la

dacién, es necesario:

a).- Existencia de un derecho de crédito;

b).- Ofrecimiento del deudor de cumplir su obligacion con un
objeto diferente del debido;

c).- El consentimiento del acreedor del cambio de objeto; y

d).- Que cl objeto que se entrcga a cambio sea dado en pago,
ademas que sea propiedad del deudor, puesto que de realizarse con un bien
ajeno seria nula atendiendo al contenido del articulo 2087, el cual a la letra dice:
" No es vialido el pago hecho con cosa ajena; pero si el pago se hubiere hecho
con una cantidad de dinero u otra cosa fungible ajena, no habra repeticiéon
contra el acreedor que la haya consumido de buena fe.”

En cuanto a la naturaleza juridica de la figura en cuestion, se
considera como un convenio que extingue derechos y cuando su objeto es una
cosa, tr e ad, as la propiedad de ella, es decir, constituye un acto juridico
traslativo de propiedad. Es una forma especial de extincion por pago, en ¢l acto
del cumplimento el acreedor consiente en recibir una cosa diferente de la

pactada, extinguiendo su crédito.

Aplicando la dacion al contrato objeto del presente trabajo,
pcrmmna que en lugar de pagar con una suma determinada de dinero, pueda el
n con cosa diversa a ésta que cubra el importe
de aquélla y accesorios legales como por ejemplo los intereses ordinarios y en
su caso, moratorios; lo anterior siempre y cuando el acreedor esté de acuerdo
en extinguir 1a obligacion y el crédito en esos términos.




68

£) RENUNCIA DE DERECHOS

Renuncia se define como: "Dimision o dejacion voluntaria de una
cosa que se posee, o del derecho a ella"22

De Pina, por su parte, define a la renuncia como una:
"Manifestacion de la voluntad de un sujeto mediante la cual se desprende de un
bien, derecho o cargo".2

En tanto que Gutiérrez y Gonzalez sehala al refenrse a Ia
renuncia de derechos que es: " El acto juridico unil. al de dimision o dej
voluntaria de un derecho de indole patrimonial."24

E! articulo 2209 del Codigo sustantivo de 1a materia, dispone que
: * Cualquiera puede r a 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 "; como sucede en los casos de alimentos para los menores sujetos a
patria potestad y en fraude de acreedores.

De lo anterior se desprende que la renuncia puede hacerse
respecto dc:

a).- Un derecho de crédito;

b).- Cualquier otro tipo de derccho patrimonial, considerindolo
en este caso como abandono; y

c).- Un derecho procesal.

22GUTIERREZ, Op. cil,pp.1106
2IDE PINA, Op cit, pp.429
24GUTIERREZ, Op cit, pp. 1106
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ia es ia la idad del que la

Para que opere la 1
reallu. ya que se trata de una conducta que implica la perd'da voluntaria de un
real, personal o cualquier otro, por lo que solo la

ho ses pat
puede reahur 'l persona con plena capacidad de goce y de cjercicio; asi
ecs ble que el derecho que se pretende renunciar, sea
permitido oonforme a la ley, es decir, que ésta no los considere irrenunciables.

relacion a una persona

La renuncia puede otorgarse con
ideracion de persona alguna.

determinada, o sin cc

En cuanto a la naturaleza juridica de la misma, se considera
como un acto umla!cral en el que no es neccsana la aceptacion de ninguna
persona para su r o funcic >, pues interviniendo el
consennmlemo de otra y considerandose un acto bilateral estariamos en

ion, mas no de una renuncia de derechos. " La esencia

ra en el principio de la libertad y de la
gos:blhdad de

pr de una tr
filosofica de la r ia, se
dignidad de Ia persona... si se es libre, se plasma esa idea en la
tener o no tener, segan el arbitrio o la decision de cada persona ™

dentro de la renuncia, las cuales

Se pr dos
nenden a que se renuncien derechos de crcduo convencionales, o bien, que se
quiera otro de indole patri ial, y la que se da en materia

procesal.
La renuncia convencional de derechos de crédito puede ser total
o perdon de deuda y parcial o quita; puede existir el abandono respecto de un
derecho real, como por ejemplo un derecho de usufructo o de servidumbre,
asi mismo de la personalidad. a los derechos de autor, de invencién o marcas;
por ultimo, en materia procesal tienc lugar al través del desistimiento de la
accion, el que opera sin necesidad de autorizacion o aprobacion del demandado
de conformidad con lo que dispone el articulo 34 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal: "
i6 il ésta ain sin consentirlo el

El desistimi > de Ia
posterior al emplazamiento, o el

d dado...El desistimiento de la i
de la accion, obligan al que lo hizo a pagar costas y los daflos y perjuicios a la

contratare, salvo convenio en contrario.*

231bidem, pp. 1108
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G) REMISION DE DEUDA

" Es el acto juridico por el cual el acreedor dimite voluntaria y
unilateralmente al derecho de exigir, total o parcial a su obligado-deudor,
el pago de la prestacion debida."2

Para el Licenciado De Pina, por remision se entiende el : "Acto
juridico en virtud del cual el acreedor libera al deudor del cumplimiento de una
obligacion. / Perdon de una deuda.”

Es decir, se trata de un medio de extincion de obligaciones que
otorga el acreedor en favor de su obligado, previo ¢l consentimiento de éste- lo
que hace la principal diferencia con la figura de la renuncia-.

Por lo que hace a su naturaleza juridica, se considera que es un
convenio, ya que dcbe haber un acuerdo de voluntades para extinguir la
obligacion contraida; es gratuito, puesto que se entiende que no sc establece
ninguna condicion, ni que recibira algo a cambio, sin embargo, Ruggiero seiiala
que dicha figura puedc ser onerosa, al decir, que puede verificarse para
realizar una solutio o para constituir una relacion obligatoria distinta.”

Se pucde considerar como una especie del género renuncia
contraida a los derechos personales, toda remision es renuncia, mas no toda
renuncia es remision de deuda. La remision favorece siempre al deudor en tanto
que la renuncia puede beneficiar a cualquier persona.

La remision total de la obligacion extingue el derecho personal
asi como la de sus derechos accesorios o de garantia que lo aseguraban, en
funcion a que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, a diferencia de que en
Ia renuncia sc¢ pucde otorgar solo a las garantias y no al crédito principal, siendo

sélo de manera parcial.

Sldem, pp.1112
27DE PINA, Op cit, pp.429
BBEJARANO, Op cit, pp. 498
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Cabe agregar que el Li iado Sanch Medal nos menciona
ion del de como son:

otros dos de ter

a) La rescision del mismo, por tratarse de un acto bilateral,
el resarcimi de dafos y perjuicios, como lo ordena el articulo 1949
del Codigo Civil para el sttnto Fedcral el cual a la letra dice: * La facultad de

resolver las obl, se plicita en las reciprocas, para cl caso de
que uno de los oblxgados no cumphcre lo que le incumbe. El per]udncado podra
escoger entre exigir el olar lucion de la obli ion, con el

resarcimiento de dailos y perjuicios en ambos casos..."

b) E! desistimiento unilateral, cuando se convenga un interés
superior al tipo legal, en cuyo supuesto el mutuatario después de seis meses de
la celebracion del pucde devolver el capital dando un aviso con dos
meses de anticipacion y pagando los intereses vencidos de conformidad con lo
establecido en el articulo 2396 del ordenamiento arriba mencionado. .

. H) PROPUESTA PERSONAL

Atendiendo al principio general de derecho de que “ lo que no
esta prohibido, esta permitido =, se pueden pactar como formas de tcrmmacnon
del contrato de mutuo con glrlntu ia, ad as de las ya
una bit ion de las mi: pre y do no sea en contravencion de la

ley.

Por ejemplo, al celebrar el contrato con las formalidades
requeridas para ello, como el hacerlo ante un Notario Publico y en atencion al
contenido del articulo 1796 del codigo sustantivo de la materia, que dice: ™

..desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento
de lo expr do sino bién a las consecuencias que, segun su
naluraleu. son confomte a la buena fe, al uso o a la ley ", podran darlo por
c al plazo ﬁ_y-do y ex:glr el pago del capnal. intereses y
ios en al de los sup

1.- Si se ammendare el inmueble hipotécado sin la autorizacion por
escrito del acreedor;
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2.- Si lo hipotecare en segundo o ulterior lugar;

s hl

sin el

3.- Si enajenare total o parci el
consentimiento de la parte acreedora; y

4.- La falta de pago de una mensualidad, dando motivo a exigir
el pago total del adeudo contraido.

Ademas, en caso de incurrir en alguno de los supuestos
anteriores, también es factible convenir una pena convencional para el caso de
incumplimiento, lo que esta permitido en términos del articulo 1840 del
ordenamiento citado, el cual a continuacion se transcribe: * Pueden los
contratantes estipular cierta prestacion como pena para el caso de que la
obligacion no se cumpla o no se cumpla de la manera convenida...”
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CONCLUSIONES

El objetivo fund. I de la pr tesis es tratar de fomentar la inversion de los
particularcs para dirigir ésta al abatimiento del déficit dc vivienda en México, por la via de
Contratos de Mutuo con Garantia Hipotecaria, como una medida mas para tratar de dar
vivienda digna a las familias mexicanas.

Los organismos existentes, ya sean gubermamecntales, sociales o privados,
(INFONAVIT, FIVIDESU, FONHAPO, FIDERE, FOVISSSTE, FOVI, LA BANCA, ctc.)
no han podido abatir tal situacion Las cifras dadas a conocer por cl Jefe del Ejecutivo para el
periodo 1995-2000 son verdadcramente preocupantes, por no decir alamames en materia

de vivienda.

régi se un incr

A partir de 1995 y hasta la ter ion del pr
anual de 670,000 viviendas, ( 4°000,000 de viviendas en ¢! sexenio ), de las cuales cl

Gobierno Federal aportara, mediante constmcctén directa a través de sus orgamsmos entre
ilidades que ésta otorgue a las

el 20 y ¢! 28 % de csas viviend d do de las f:
familias beneficiadas, es decir, de la recuperacnon de créditos ), en tanto que el restante

debera ser aportado por organizaciones sociales y la inversion particular.

El Instituto Naci 1 de E: Geografia e Informatica ( INEGI ), realizo en
1995, del 23 de octubre al 18 de noviembre, el siguiente contco, ( Cifras preliminares ) :

HABITANTES: 91°120,433.- ( 10°000,000 mas que al inicio de 1990 ). Nuestro
Pais ocupa el DECIMO PRIMER LUGAR MUNDIAL.

ENTIDADES FEDERATIVAS MAS POBLADAS: ESTADO DE MEXICO= 11.7
MILLONES; DISTRITO FEDERAL= 8.5 MILLONES; VERACRUZ= 6.7 MILLONES;
JALISCO= 6.0 MILLONES; PUEBLA= 4.6 MILLONES; GUANAJUATO= 4.4.
MILLONES. Es dccir, en esas 6 poblaciones se concentra el 46 % de la poblacion total del

Territorio Nacional.
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ENTIDADES FEDERATIVAS MENOS POBLADAS: NAYARIT (896,000);
TLAXCALA (884,000); AGUASCALIENTES (862,000); QUINTANA ROO (703,000),
CAMPECHE (642,000);, COLIMA (487,000); y BAJA CALIFORNIA SUR (375,000).- Es
decir, en esas 7 Entidades se concentra el 5 % de la poblacidn total del Territorio Nacional.

PRINCIPALES PUNTOS DE RESIDENCIA DE LA POBLACION: CIUDAD DE
MEXICO Y AREA CONURBADA DEL ESTADO DE MEXICO= 16.4 MILLONES DE
HABITANTES; GUADALAJARA, JALISCO= 3.3 MILLONES DE HABITANTES;
MONTERREY, NUEVO LEON= 2.9 MILLONES DE HABITANTES. Lo que traducido a
porcentajes significa que en una extension de 2 % del Territorio Nacional reside el 25 %6 del
total de los Habitantes del Pais, ( 1 de cada 4 mexicanos viven en estas 3 Ciudades ).

VIVIENDA - A NOVIEMBRE DE 1995- Existen 197399,312 viviendas. (
3°000,000 mas que en 1990). Lo que significa que en 6 afios se construyeron un pramedio
de 500,000 viviendas, cifra récord cn el sexenio Salinista, pero insuficiente para abatir el
déficit de administraciones anteriores y el crecimiento demografico nacional.

Ei PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 1995-2000 indica que existen 17.8
millones de viviendas ( 1. -6 que lo ido por la cifras oficiles del INEGI!), de
ellas 4.6 pr. di det iento y de precariedad. Atender ¢l rezago implica
la construccion de nuevas viviendas y el mejoramiento del parque habitacional.

“* La generacion de oferta de vivienda se enfrenta a diversos problemas entre los que
d : Una regulacion excesiva que se reflgija en un complejo de tramites;
multiplicidad en la gravacion fiscal, escasez de suelo con vocacion habitacional, sobre todo
en ciudades medias y en las grandes urbes; acceso limitado a FUENTES DE
FINANCIAMIENTO; reducida innovacion tecnologica que permite el uso de materales
regionales, ecotécnicos y prefabricados; deficiencia en los de comerciali. ion de

materiales ¢ insumos.

Por otro lado, entre los problemas que afronta la demanda destacan los ALTOS
PRECIOS de las viviendas, LA ATENCION CREDITICIA INSUFICIENTE; falta de
informacion de la oferta disponible que sustente un mercado integrado y los clevados costos

qe implica el proceso de titulacion de la vivienda.
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La politica de desarvollo social que impulsara el Gobierno de la Republica en materia

de vwlandl tendra como objetivos: Orientar e papel del Estado hacia la promocién y
de los sectores Publlco, Social y Privado, para apoyar las
ion de la vivienda; y

coo #5n de los csfi
ividades de prod: ion. fi ion y ti
promover las condiciones para que las familias, en especial las que tienen mayores carencias,

tanto em las zonas surales como en las urbanas, disfruten de una vivienda digna con espacios
y servicios adecuados, cafitiad en su construccion y seguridad juririca en su tenencia.

Para el logro de estos propasitas se llevaran a cabo acciones conjuntas entre
S dad, donde los sectores privado y social tendran un papel determinante en

Gobierno y
ia aplicacion de la oferta de vivienda en 1odo el pais. En ese sentido, la estrategia que se
seguira considera Ias siguientes lineas de accion:

Fortalecimiento Institucional de los organismos promotores de la vivienda,

fo ad d. una

Financiar a los adquirentes de vivienda en un i

oferta de vivienda acorde con las necesidades y preferencias de la poblacion ™. *
Axi de viviendas a nivel nacional, presenta una
pasa los proximos 5 aiios ( 1996-2000) de

E! INFONAWVIT,
i6n de producciéon de vivi
482,%‘ que representard e 12 % de las necesndadcs de vivienda para ese periodo.

Ahora blen. estas cifras deben interpretarse ani € como apr iones de la
probl En nuestro dio nos per >S que ningun sector, ya sea
Publico, Social o Privado, conoce exactamente el nimero aproximado de déficit de vivienda,
es decir, cada quien tiene sus aproximaciones, que difieren todas de las dadas a conocer por

el Jefe d'el Ejecutivo, en su Plan Nacional de Desarrollo.

! PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 1995-2000.
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Como ejemplo, ef Censo General de Poblacion y Vivienda de 1990 indica que una
idad domxcnhana “ en el Estado de México y ef Distrita Federal,
en 10 ailos ( de 1980 a 1990) de 5.41 a

evolucion de fa * d
dio, la cual disminuyo d
4 76 habitantes por vivienda. Este fenémcno se debe, por un lado a la produccmn de
vivienda y por el otro a la disminucion de la poblaciéon. Otro indicador nos dice que existen
mas cuartos por vivienda, de entre ef Ccnso dc 1980 y el realizado en 1990, lo que a {a vista
h 1 bl
P

de fa ion. Lo que en realidad

g r

indica una mejoria de las cc

existe es que ¢l acceso a la gran mayoria de fa poblacion a fa vivienda se realiza a través de

un Sistema Habitacional, es decir, un conjunto diversifi cado de fonnas de produccion, de
i, (pr pi d iler, partida, etc.),

ia con las

circulacion ( mercantil o no ) y de T
cada una de fas cuales esta en fuerte inter

Otra cifra engafosa; del 100 %% de la inversion publica para 1a vivienda, el 85 %6 no es
tal, proviene en realidad, no de los recursos ficales del Estado, sino de fos particulares a
través de los depasitos bancarios, { FOVI-BANCA ), de las aportaciones patronales del 5%
sobre la masa salarial ( INFONAVIT ) y de la recuperacion de créditos hipotecarios
otorgados a las familias beneficiarias,?
OVI»BANCA mcremcmo entre 1984 y 1986 su oferta de wwenda det 3 al 6 %,
| entre 3,000 y 4,000 viviend pero iono a sus
requeridos y los otorgd a adquirentes con

h

do su oferta
clientes, a quienes les incr 5 los
mayaores ingresos, es decir, no aporté vivienda para la clase popular.

Ultimo dato ejemplificador, FONHAPO destind la mayor parte de sus recursos en
iti * hacer mis con

programas de ** pie de casa ** y * lotes y servicios *, dentro de la politica de
Estas acciones de vivienda, en vez de financiar mas viviendas, su accionar se limita

menos . E i ivi
al mejoramiento de la vivienda existente pero deteriorada, a créditos para remision de

pasivos y adquisicién de vivienda a terceros.

Podemos concluir entonces que los Osganismos Pablicos, Sociales y Privados no

satisfaran las necesidades de vivienda actuales, por lo menos a corto plazo, por lo que nos
hemos permitido hacer un somero anilisis de una forma mas para tratar de abatir el déficit de
vivienda en Meéxico, principalmente en las grandes ciudades y dirigidas fas acciones a las

clases populares.
.. 1995, pp. 157 a 168,

¥ COULOMB, René, El acceso a fa vivienda en Ia Ciudad de México, CENVI, A.C.
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Es viable 1a inversion privada para la construccion de vivienda popular, es viable
pensar que una pane del ahorro interno nacional sea dirigido hacia la construccion,
isicio iviend es utilizando los Contratos de Mutuo con

mejor y de vi p
Garantia H:po(ecana, asi el mverslorus(a privado, a la vez que apoya a las clases mas
necesitadas se garantiza de su inversion, dado que una muy infima captacion del ahorro
interno nacional se destina a este rubro, mientras que el Gobierno Federal sc¢ esfucrza cada
dia mas en pagar a sus acreedores extranjeros.

El capital privado también tiene el derecho y la obligacion de aportar su esfuerzo
para abatir el déficit de vivienda, el Contrato de Mutuo, con interés o sin él, con Garantia
Hlpolecano. es una via adncnonal a los esfuerzos existentes, por parte de los sectores que

s 1al lacion civil no lo impide, las necesidades de vivienda lo exigen.
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